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PREFACIO

lguém falou que toda pessoa deve “plantar uma arvore, es-

crever um livro e ter um filho”. Uma Subse¢dao da Ordem dos

Advogados do Brasil (OAB) ndo pode ter filhos. Plantar arvo-

res é 6tima ideia. Comissdes de Direito Ambiental, presente e
futuras, fica a provocacdo para que nos liderem nesse plantio. Uma Subse-
c¢do pode (em nosso ver deve, nessa quadra da historia) fomentar a escrita
de livro(s). E este é um dos deveres que cumprimos por meio deste “Refle-
x0es Juridicas na Perspectiva da OAB Sao José dos Pinhais”.

A Diretoria da Subsecdo (2022-24) quis gestar, e gestou, livro que
contribui, talvez como na fabula do passarinho e do incéndio na floresta,
neste momento de grandes desafios e lutas p6s-pandemia, com o propési-
to de recolocar a Advocacia no coracao da Ordem, a Ordem no coracdo da
sociedade. O movimento de recolocar a Advocacia no coragdo da Ordem
inclui dar voz democraticamente as advogadas e advogados, potencialmen-
te 2.441 talentos - conhecidos ou ocultos - das acolhedoras cidades que
compdem a Subsecdo: Sdo José dos Pinhais, Pinhais, Fazenda Rio Grande,
Piraquara, Mandirituba, Tijucas do Sul e Agudos do Sul. Em adi¢do, opor-
tunizar que tais vozes se eternizem, pois, palavras faladas voam, escritas
permanecem (verba volant, scripta manent). Temos convic¢ao ainda de que
os escritos aqui produzidos provocarao reflexdes proveitosas e com alcan-
ce imensuravel, e assim contribuirdo com o movimento de manter a Ordem
no coracao da sociedade.



Em arremate, misturando propositalmente agradecimentos neste
prefacio, na “primeira oportunidade que nos coube falar nos autos”, cum-
primentamos nao s6 a competente Coordenacao, que merece destaque no
livro pelo exigente e exitoso trabalho que realizou, mas também aos Drs.
Angela Rita Pedrollo Guerrero (e coautoras Agatha Thomé e Isabela dos
Anjos Bueno), Ana Paula Voltolini de Oliveira (e coautor Nicolas Novak),
Bianca Sanches Lopes, Cristiane Figura da Silva, Daiane Alessi Nicolet-
ti Alves (e coautora Aline Franciely Cordeiro Andriolli), Felipe Senise de
Oliveira Martins (e coautor Ruy Alves Henrique Filho), Guilherme Berton
(e coautor Abimael Ortiz Barros), Gustavo Henrique Galon Fernandes (e
coautora Fernanda Fiori Barvick), Fernando Schumack Melo, Nélio Coelho
Benito, Leonardo Adriano Gongalves, Lucia Catarina Ronchi, Patricia
Précoma Pellanda e Ralph Durval Moreira de Souza.

Sem vocés esta belissima obra nao sairia do plano das ideias e ndo
forneceria tdo bons textos cuja leitura é - e seguira sendo pela eternidade
- motivo de orgulho para a Subsecdo (e da Diretoria 2022-24 em especial)
e de deleite para os leitores que tiverem a oportunidade de acessar a obra.

Fabiano da Rosa
Presidente da Subsecdo da OAB/PR - Sdo José dos Pinhais
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A RESPONSABILIDADE AMBIENTAL
E O PAPEL DA ADVOCACIA NO
MUNICIPIO DE SAO JOSE DOS
PINHAIS/PR - BRASIL

Patricia Précoma Pellanda?

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade analisar algumas caracteristi-
cas da legislacdo brasileira em vigor acerca da responsabilidade ambiental,
isto é, das diferentes esferas em que uma conduta ou atividade lesiva ao
meio ambiente pode resultar em penalidades.

Neste contexto, o artigo terd inicio com o texto da Constitui¢cdo da
Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que estabelece as com-
peténcias legislativas e administrativas dos entes federados no aspecto
ambiental, bem como os principais desdobramentos sobre o tema central
aqui proposto e importantes precedentes do Poder Judiciario brasileiro so-
bre o tema. A partir disso, o artigo priorizara a responsabilidade ambiental
administrativa e o papel da advocacia para a eficacia da norma, além dos
principais aspectos legais trazidos pela legislagdo municipal de Sdo José
dos Pinhais.

Ao fim, conclui-se o artigo com uma breve reflexdo sobre a legisla-
¢do em vigor e algumas perspectivas que podem contribuir a eficacia da
2
norma.

1 Advogada, inscrita na OAB/PR Subsecgdo S&o José dos Pinhais. Conselheira Estadual Titular
da OAB/PR. Membro da Comissé@o Nacional de Direito Ambiental do Conselho Federal da OAB
e membro da Comissao Estadual de Direito Ambiental da OAB/PR. Doutoranda em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), na linha de pesquisa Direito Ecoldgico e Direi-
tos Humanos. Mestre em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas (UEA),
com bolsa CAPES. Especialista em Direito Publico pela UniBrasillESMAFE-PR.

2 O termo “eficacia” foi empregado no presente trabalho como sendo a capacidade da norma
gerar efeitos juridicos.
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2. 0 DIREITO AMBIENTAL NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA

FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 E A COMPETENCIA DOS
ENTES FEDERADOS

A CRFB/88 inovou sobre os aspectos ambientais ao prever capitulo

proprio sobre a matéria e estabelecer que o meio ambiente ecologicamente
equilibrado, além de ser um direito, é bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida (artigo 225, caput).? O dispositivo também
prevé algumas incumbéncias do Poder Publico para assegurar a efetivida-
de deste direito, conforme rol replicado abaixo:

3

Art. 225. § 12 Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico:

[ - preservar e restaurar os processos ecolégicos essen-
ciais e prover o manejo ecolégico das espécies e ecossis-
temas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patrimonio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pes-
quisa e manipula¢ido de material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federacao, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protec¢ao;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa de-
gradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializagdo e o emprego
de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis
de ensino e a conscientizagdo publica para a preservagio
do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei,

CRFB/88. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
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as praticas que coloquem em risco sua fungio ecoldgica,
provoquem a extin¢do de espécies ou submetam os ani-
mais a crueldade.

VIII - manter regime fiscal favorecido para os biocombus-
tiveis destinados ao consumo final, na forma de lei com-
plementar, a fim de assegurar-lhes tributacdo inferior a
incidente sobre os combustiveis fosseis, capaz de garan-
tir diferencial competitivo em relacdo a estes, especial-
mente em relacdo as contribuicoes de que tratam a alinea
“b” do inciso I e o inciso IV do caput do art. 195 e o art.
239 e ao imposto a que se refere o inciso II do caput do
art. 155 desta Constituicao.

Os demais paragrafos do artigo 225 (§§ 29, 3¢, 62 e 72) determinam

direitos e deveres aqueles que exploram recursos minerais e operam com
reator nuclear, que praticam condutas lesivas ao meio ambiente e praticas
desportivas que utilizem animais. Por fim, o dispositivo trata da indispo-
nibilidade das terras devolutas e declara como patriménio nacional a Flo-
resta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal
Mato-Grossense e a Zona Costeira (§§ 42 e 52).4

Além do capitulo sobre o meio ambiente, a CRFB/88 estabelece a

competéncia administrativa comum dos entes da Federagao - Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios - para proteger o meio ambiente, comba-
ter a poluicdo em qualquer de suas formas e proteger as florestas, a fauna

4

CRFB/88. Art. 225. § 22 Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio
ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica exigida pelo 6rgéo publico competente, na
forma da lei.

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacéo de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazodnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense e a Zona Costeira séo patrimonio nacional, e sua utilizagéo far-se-a, na forma da lei,
dentro de condigbes que assegurem a preservacao do meio ambiente, inclusive quanto ao uso
dos recursos naturais.

§ 52 S3o indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discrimi-
natdrias, necessarias a protegdo dos ecossistemas naturais.

§ 62 As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagdo definida em lei
federal, sem o que nao poderéo ser instaladas.

§ 72 Para fins do disposto na parte final do inciso VII do § 12 deste artigo, ndo se consideram
cruéis as praticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais,
conforme o § 12 do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimonio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei
especifica que assegure o bem-estar dos animais envolvidos.
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e a flora (artigo 23, incisos VI e VII). Neste contexto, a Carta Magna fixa a
competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados e Distrito Fede-
ral para legislarem sobre: (i) florestas, caca, pesca, fauna, conservacao da
natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecao do meio ambien-
te e controle da poluicdo; (ii) protecdo ao patriménio histérico e paisagis-
tico; e (iii) responsabilidade por danos ao meio ambiente, a bens e direitos
de valor histérico, turistico e paisagistico (artigo 24, incisos VI, VII e VIII).

Diante desta previsdo constitucional, a competéncia do Municipio
para legislar sobre matéria ambiental passou a ser matéria controvertida e
objeto de andlise e julgamento perante o Supremo Tribunal Federal (STF).
A matéria foi discutida em sede de repercussao geral, no Recurso Extraor-
dinario (RE) 586.224-1/SP, em que se analisava a (in)constitucionalidade
de Lei do Municipio de Paulinia/SP, que proibia a queima de palha de cana-
-de-agucar e o uso do fogo em atividades agricolas. Neste contexto, fixou-se
a seguinte tese com repercussio geral:

Tema n. 145. O municipio é competente para legislar so-
bre o meio ambiente com a Unido e o Estado, no limite
do seu interesse local e desde que tal regramento seja
harmonico com a disciplina estabelecida pelos demais
entes federados (art. 24, VI ¢/c 30, I e I, da Constituicdo
Federal).5

A tese foi fixada pelo STF em 2015 e, desde entdo, é entendimento
consolidado de que os Municipios podem legislar em matéria ambiental,
no limite de seu interesse local e em consonancia com a legislacdo estadual
e federal em vigor.

3. RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

Os 6rgdos publicos responsaveis pela protecio ambiental, em nivel
federal, estadual, distrital e municipal, integram o Sistema Nacional de Meio
Ambiente (SISNAMA), conforme definicdo trazida pela Lei Federal n.2 6.938,
de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional de Meio Am-
biente. Em que pese a citada legislagio federal ser anterior a CRFB/88, en-
tende-se ter sido a legislacdo recepcionada pela atual Constituic3o.

5 CRFB/88. Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - su-
plementar a legislagéo federal e a estadual no que couber; (...).
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Nos termos do artigo 225, § 32, CRFB/88, as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitam os infratores a sangdes pe-
nais, administrativas e civis. As esferas penal, administrativa e civil sdo au-
tobnomas e podem tramitar de forma simultanea. H3, portanto, uma triplice
responsabilidade ambiental, ou seja, a mesma conduta ou atividade consi-
derada lesiva ao meio ambiente podera resultar em penalidades criminais,
administrativas e civis, inexistindo bis in idem.

Vejamos a sintese de cada uma das responsabilidades ambientais a
seguir:

(a) Ambiental Criminal

Na esfera criminal, as condutas ou atividades lesivas que configu-
ram crimes ambientais estdo previstas na Lei Federal n.2 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998, sendo competéncia privativa da Unido legislar sobre
Direito Penal, nos termos do artigo 22, inciso I da CRFB/88. A responsa-
bilidade penal ambiental é analisada e julgada sob a égide da responsabi-
lidade subjetiva, ou seja, é preciso provar dolo ou culpa, além dos demais
elementos da responsabilidade/culpabilidade, com conduta, dano e nexo
de causalidade.

Tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica podem ser conde-
nadas na esfera criminal pela pratica de crimes ambientais, aplicando-se,
portanto, a teoria da dupla imputacdo. Contudo, sob o prisma da responsa-
bilidade subjetiva, deve restar provado o dominio do fato pelo réu (STJ, 62
Turma, AgRg no HC 603994/SC, Relatora: Ministra Laurita Vaz, Julgamen-
to: 08/02/2022; ST], 52 Turma, REsp 969160/R], Relator: Ministro Arnal-
do Esteves Lima, Julgamento: 06/08/2009).6

6 EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME AMBIENTAL. INEP-
CIA DA DENUNCIA. NAO-INDICACAO DA DATA. NAO-OCORRENCIA. MINISTERIO PU-
BLICO. INTIMACAO PESSOAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. INTEMPESTIVIDADE.
OCORRENCIA. DENUNCIA EXCLUSIVAMENTE DA PESSOA JURIDICA. VIOLACAO DO
PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. TEORIA DA DUPLA IMPUTACAO. RECUR-
SO PARCIALMENTE PROVIDO. (...) 4. “Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica
em crimes ambientais desde que haja a imputacédo simultdnea do ente moral e da pessoa fisica
que atua em seu nome ou em seu beneficio, uma vez que “ndo se pode compreender a respon-
sabilizagéo do ente moral dissociada da atuagcéo de uma pessoa fisica, que age com elemento
subjetivo proprio”. (REsp 564.960/SC, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ 13/6/05). 5.
Recurso parcialmente provido para restaurar a deciséo de primeira instancia.



18 REFLEXOES JURIDICAS na Perspectiva da Advocacia da OAB S&o José dos Pinhais

Por fim, a acdo penal ambiental tem natureza de a¢do publica in-
condicionada e, a depender do potencial ofensivo do crime praticado, a acdo
penal podera tramitar na Justica Comum (Estadual ou Federal) ou, ainda, no
Juizado Especial Criminal, este sob a abrangéncia da Lei Federal n.2 9.099, de
26 de setembro de 1995.

(b) Ambiental Administrativo

Na esfera administrativa, em ambito federal, as condutas lesivas
que configuram infracdes ambientais estdo previstas, de forma genérica,
também na Lei Federal n.2 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. As infracdes e
san¢bes administrativas foram entdo regulamentadas pelo Decreto Federal
n.2 6.514, de 22 de julho de 2008, sendo que esta norma também estabele-
ce o processo administrativo federal para apuracao destas infracdes.

Nesta seara, em ambito federal, o 6rgdo competente para processar
e julgar infracdes ambientais é o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA). Em ambito estadual, no Esta-
do do Paran, o 6rgio responsavel é o Instituto Agua e Terra (IAT), antigo
Instituto Ambiental do Parana (IAP). E, em ambito municipal, sdo as Secre-
tarias Municipais de Meio Ambiente, quando houver.

Da mesma forma como ocorre na esfera criminal, a responsabilida-
de administrativa ambiental é analisada e julgada sob a égide da respon-
sabilidade subjetiva (STJ, 12 Secdo, EREsp 1.318.051/R], Relator: Ministro
Mauro Campbell Marques, Julgamento: 08/05/2019; STJ, 22 Turma, EDcl
no Agint no REsp 1.744.828/SP. Relator: Ministro Herman Benjamin, Julga-
mento: 13/08/2019).7

Por fim, destacamos dois importantes precedentes do Superior Tri-
bunal de Justica (STJ) quanto a inexisténcia de bis in idem na esfera admi-
nistrativa ambiental:

7 EMENTA: AMBIENTAL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. OFENSA
AO ART. 1.022 DO CPC NAO CONFIGURADA. INTUITO DE REDISCUTIR O MERITO DO
JULGADO. INVIABILIDADE. AUTO DE INFRACAO. DERRAMAMENTO DE OLEO NO MAR.
PROPRIETARIO DE BARCAGCA. VIOLAGAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL, DO CONTRA-
DITORIO E DA AMPLA DEFESA. PROVA PERICIAL. SUMULAS 7 E 83/STJ. SUMULA 282/
STF. (...) 5. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, como regra a responsabilidade administrativa
ambiental apresenta carater subjetivo, exigindo-se dolo ou culpa para sua configuracdo. Nesse
sentido: REsp 1.708.260/SP. Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 22/11/2018;
REsp 1.401.500/PR. Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 13/9/2016; AgRg no
AREsp 62.584/RJ. Rel. Ministro Sérgio Kukina, Rel. p/ Acérdao Ministra Regina Helena Costa,
Primeira Turma, DJe 7/10/2015 (...).
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A multa aplicada pela Capitania dos Portos, em decorrén-
cia de derramamento de 6leo, ndo exclui a possibilidade
de aplicagdo de multa pelo Ibama. (ST], Aglnt no REsp.
2.032.619/PR, Relatora: Ministra Regina Helena Costa, 12
Turma, Julgamento: 13/03/2023)

A cobranca por Municipio de multa relativa a danos am-
bientais ja paga a Unido anteriormente, pelo mesmo fato,
ndo configura bis in idem. (ST], REsp. 1.132.682/R], Rela-
tor: Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, Julgamento:
13/12/2016)

Deste modo, had na doutrina e na jurisprudéncia entendimento
quanto a inexisténcia de bis in idem ndo apenas quanto a responsabilizacdo
do dano ambiental nas diferentes esferas (criminal, administrativa e civil),
mas também quanto a inexisténcia de bis in idem quanto a aplicacao de
penalidades em ambito administrativo pelos diferentes érgaos ambientais
dos entes da Federagdo (federal, distrital, estadual e municipal).

(c) Ambiental Civil

Por fim, na esfera civil, trata-se especificamente da reparagdo do
dano ambiental. Normalmente, tem-se inicio com o ajuizamento de Ac¢do
Civil Publica (precedida do Inquérito Civil), proposta pelo Ministério Publi-
co, com fundamento na Lei Federal n.2 7.347, de 24 de julho de 1985, e na
Lei Federal n.2 8.078, de 11 de setembro de 1990. A esfera civil ambiental é
aUnica em que se aplica a responsabilidade objetiva e é a oportunidade em
que sdo analisados e julgados os danos morais coletivos.

O fundamento legal da responsabilidade objetiva ambiental na es-
fera civil esta previsto no artigo 14, §12 da Lei Federal n.2 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que assim determina:

Art 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legis-
lagdo federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento
das medidas necessarias a preservagao ou correcdo dos
inconvenientes e danos causados pela degradacdo da
qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

I - 2 multa simples ou didria, nos valores corresponden-
tes, no minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a 1.000 (mil)
Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTNs,
agravada em casos de reincidéncia especifica, confor-
me dispuser o regulamento, vedada a sua cobranca pela
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Unido se ja tiver sido aplicada pelo Estado, Distrito Fede-
ral, Territérios ou pelos Municipios.

II - a perda ou restri¢do de incentivos e beneficios fiscais
concedidos pelo Poder Publico;

Il - a perda ou suspensido de participacdo em linhas de
financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito;
IV - a suspensdo de sua atividade.

§ 19 Sem obstar a aplicagcdo das penalidades previstas

neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemen-
te da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os
i i . bient I . fe-
tados por sua atividade. O Ministério Piblico da Unido
e dos Estados tera legitimidade para propor agio de res-
ponsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente. (grifo nosso)

A reparacao do dano ambiental pode resultar de obrigacdo de fazer

ou obrigacdo de ndo fazer, além de poder ser cumulada com obrigacao de
indenizar, conforme prevé a Simula 629 do Superior Tribunal de Justica
(STJ) e nos termos do precedente abaixo:

EMENTA AMBIENTAL. A(;AO CIVIL PUBLICA VIOLA(;AO
DO ART. 1.022 DO CPC. NAO OCORRENCIA. CUMULACAO
DE ACAO DE OBRIGAGAO DE FAZER COM INDENIZACAO
POSSIBILIDADE DE REPARACAO TOTAL DA AREA DE-
GRADADA. PEDIDO INDENIZATORIO DEFERIDO. PRIN-
CIPIOS DA REPARACAO INTEGRAL, DO POLUIDOR-PA-
GADOR E DO USUARIO-PAGADOR. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO DE OBRIGACAO DE FAZER (REPARACAOQ
DA AREA DEGRADADA) COM A DE PAGAR QUANTIA
CERTA (INDENIZACAO). REDUCTIO AD PRISTINUM STA-
TUM. DANO AMBIENTAL INTERMEDIARIO, RESIDUAL E
MORAL COLETIVO. ART. 52 DA LEI DE INTRODUGCAO AO
CODIGO CIVIL. INTERPRETACAO IN DUBIO PRO NATURA
DA NORMA AMBIENTAL. REVISAO DE POSICIONAMEN-
TO DO TRIBUNAL A QUO. 1. Cuida-se de inconformismo
com a decisdo do Tribunal de origem que condenou os
réus a reparacdo da area degradada e entendeu incabivel
o pedido de condenda-los ao pagamento de indeniza¢do
pecuniaria porque seria possivel a reconstitui¢do da area
devastada. 2. De antemao, no que concerne a alegacdo de
nulidade recursal trazida pelo IBAMA, constata-se que
ndo se configura a ofensa ao art. 1.022 do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, uma vez que o Tribunal de origem
julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia,
como lhe foi apresentada. 3. A jurisprudéncia do ST]
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esta firmada no sentido da viabilidade, no Ambito da Lei
7.347/85 e da Lei 6.938/81, de cumulacdo de obrigacdes
de fazer, de nao fazer e de indenizar (REsp 1.145.083/
MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, D]e
4.9.2012; REsp 1.178.294 /MG, Rel. Ministro Mauro Cam-
pbell Marques, Segunda Turma, DJe 10.9.2010; AgRg nos
EDcl no Ag 1.156.486/PR, Rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Primeira Turma, DJe 27.4.2011; REsp 1.120.117/
AC, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
19.11.2009; REsp 1.090.968/SP, Rel. Ministro Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 3.8.2010; REsp 605.323/MG, Rel.
Ministro José Delgado, Rel. p/ Acérddao Ministro Teori
Albino Zavascki, Primeira Turma, D] 17.10.2005; REsp
625.249/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, D]
31.8.2006, entre outros). 4. Recursos Especiais do IBAMA
e do MPF aos quais se da parcial provimento para reco-
nhecer a possibilidade, em tese, de cumulacao de inde-
nizagdo pecunidria com as obrigacdes de fazer e de nao
fazer voltadas a recomposi¢do in natura do bem lesado,
com a devolucdo dos autos ao Tribunal a quo para que ve-
rifique se, na hipdtese, ha dano indenizavel e fixe eventual
quantum debeatur. (STJ, REsp n. 1.669.185/RS, Relator:

Ministro Herman Benjamin, Julgamento 05/09/2017)

O Supremo Tribunal Federal decidiu, em sede de repercussao ge-
ral, que a pretensao de reparacgao civil de dano ambiental é imprescritivel
(Tema n.2 999). E importante destacar, ainda, que ha discussées na doutri-
na e no Poder Judiciario quanto aos instrumentos de reparacdo de um dano
ao meio ambiente e como se estabelecer a sua extensdo a ser reparada.
Nesse sentido, reflete Paulo Affonso Leme Machado:

A atividade poluente acaba sendo uma apropriacao pelo
poluidor dos direitos de outrem, pois na realidade a
emissdo poluente representa um confisco do direito de
alguém em respirar ar puro, beber dgua saudavel e viver
com tranquilidade. Por isso, é imperioso que se analisem
oportunamente as modalidades de reparacdo do dano
ecologico, pois muitas vezes ndo basta indenizar, mas fa-
zer cessar a causa do mal, pois um carrinho de dinheiro
ndo substitui o sono recuperador, a saude dos brénquios,
ou a boa formacéao do feto. (2008, p. 347)

Quanto as formas admissiveis de reparacdo do dano ambiental, cito
a doutrina de Anderson Furlan e William Fracalossi, que assim definem:
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Existem duas formas basicas de reparacdo do dano am-
biental: (i) in natura; (ii) in pectinia (também chamada
indenizatdria ou compensatoria).

Pela reparacdo in natura (ou restauracdo ambiental),
busca-se reconstituir o meio ambiente afetado pela de-
gradagdo ambiental, fazé-lo voltar ao status quo ante. A
restauracdo pode ser buscada ndo apenas em relacdo ao
meio ambiente natural, mas também ao cultural, artificial
e do trabalho. Todavia, nem sempre € possivel esse tipo
de reparacdo, porque, além de ser um “mecanismo” lento
e relativamente caro, certas formas de degradagdo ndo
permitem a recuperacdo do meio ambiente.

A reparacgao in natura prevalece sobre a indenizacdo em
dinheiro, que tem carater subsidiario. Ou seja: primei-
ramente deve-se buscar a reparacao in specie (in natura)
e, apenas se essa possibilidade for tecnicamente invia-
vel, parte-se para a reparacdo econdmica (in pecunia).
A reparagio econdmica é uma forma indireta de sanar a
lesdo e deve ser aceita somente quando inviavel a recom-
posicdo in natura do meio ambiente.

Em outros termos: sendo impossivel ou inviavel a recu-
peracdo in natura do bem ambiental degradado, deve-se
buscar a substituicdo do bem ambiental degradado por
outro bem funcionalmente equivalente, principalmente
o dinheiro, que possibilitara a compensacao ecologica
ou compensacao ambiental relativamente ao dano am-
biental causado. (2010, p. 501-502)

A extensdo do dano deve ser considerada de forma integral para sua

efetiva reparacdo, seja pela reconstituicdo do meio ambiente degradado ou
pela compensacio do dano ambiental ocasionado.

4. CODIGO AMBIENTAL DO MUNICIPIO DE SAO JOSE DOS

O Municipio de Sao José dos Pinhais, localizado no Estado do Para-

na (Brasil), possui legislagdo municipal prépria, tendo instituido o Cédigo
Ambiental Municipal, por intermédio da Lei Complementar Municipal n.2
67, de 2 de dezembro de 2011; além do Decreto Municipal n.2 1.097, de 28
de junho de 2012, que dispde sobre as infragdes e san¢cdes administrativas
ao meio ambiente e regulamenta o processo administrativo para apurag¢io
das infragcdes ambientais no ambito municipal.
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0 Cédigo Ambiental Municipal define a Politica Municipal de Meio
Ambiente e enumera os instrumentos desta politica publica, sdo eles: I-
Fundo Municipal do Meio Ambiente, conforme lei especifica; Il - Conselho
Municipal de Meio Ambiente; I1I - Plano Municipal de Educacdo Ambiental,
em parceria com a Secretaria Municipal de Educac¢ao; IV - Avaliacdo de Im-
pactos Ambientais; V - Licenciamento Ambiental Municipal; VI - Sistema
Municipal Especializado de Cadastro, Informacdo e Monitoramento Am-
biental; VII - Sistema de Fiscalizagdo Ambiental; VIII - projetos e progra-
mas que visem a melhoria da qualidade ambiental; IX - estabelecimento
de convénios e outros instrumentos de cooperacio; X - Plano Diretor do
Municipio de Sio José dos Pinhais; XI - principios e diretrizes da Agen-
da 21 e demais tratados, convencoes e acordos internacionais relativos a
sustentabilidade; XII - Plano Municipal de Saneamento, conforme Lei n.2
11.445/07; XIII - Zoneamento Ambiental; XIX - demais normas federais,
estaduais ou municipais atinentes a matéria (artigo 79).

0 Cédigo Ambiental Municipal define “infracdo administrativa am-
biental” como “toda agdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso,
g0zo, promoc¢do, prote¢do, conservacgdo e recuperacdo do meio ambiente”
(artigo 156). Além disso, estabelece as san¢des administrativas aplicaveis:
[ - adverténcia; II - multa simples; III - multa diaria; IV - apreensdo dos
animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos,
equipamentos ou veiculos de qualquer natureza utilizados na infragao; V
- destruicdo ou inutilizagdo do produto; VI - suspensido de venda e fabri-
cacdo do produto; VII - embargo de obra ou atividade; VIII - demoli¢do de
obra; IX - suspensdo parcial ou total de atividades; X - restritiva de direitos.

0 procedimento administrativo para analise das infracdes ambien-
tais e aplica¢do das respectivas san¢des consta no Codigo Ambiental Muni-
cipal, que determina a abertura do processo por meio da lavratura do auto
de infracdo, define meios de defesa e prazos, além das instancias recursais,
de competéncia da Comissdo Técnica Administrativa de Recursos Infracio-
nais (CTARI) e do Conselho Municipal de Meio Ambiente (CMMA).

As infragdes ambientais e respectivas penalidades estdo regula-
mentadas no Decreto Municipal n.2 1.097, de 28 de junho de 2012, que
também define algumas especificidades quanto ao processo administrativo
ambiental. O referido Decreto Municipal define, ainda, as infracdes contra
a fauna, contra a flora, relativas a poluicio, contra o ordenamento urbano
e 0 patrimonio cultural, contra a administracdo ambiental, cometidas ex-
clusivamente em unidades de conservacao e outras infragcdes ambientais.
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O Municipio de S3o José dos Pinhais, portanto, por intermédio de
seus servidores publicos, Guardas Municipais e convénios com a Policia
Militar (Forca Verde), esta legitimado a exercer seu poder de policia e rea-
lizar a devida fiscalizacdo quanto ao cumprimento da legislacdo ambiental
por seus municipes, responsabilizando-os pela eventual pratica de infra-
¢Oes administrativas ambientais.

5. ADVOCACIA AMBIENTAL

0 exercicio da advocacia é profissdo indispensavel a administracao
da justica, conforme reconhecido por nossa CRFB/888 e pelo Estatuto da
Advocacia e da OAB (EAOAB), estabelecido este pela Lei Federal n.2 8.906,
de 4 de julho de 1994.°

0 EAOAB vai além e estabelece que, em seu ministério privado, o
advogado presta servigo publico e exerce func¢do social (artigo 22, §12 da
Lei Federal n.2 8.906, de 4 de julho de 1994).

Neste capitulo, cabe ressaltar, ainda, o papel da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil (OAB), institui¢do que presta servico publico e tem por uma
de suas finalidades “defender a Constituicido, a ordem juridica do Estado
Democratico de Direito, os direitos humanos, a justica social, e pugnar pela
boa aplicacdo das leis, pela rapida administracao da justica e pelo aperfei-
coamento da cultura e das institui¢des juridicas” (artigo 44, inciso I da Lei
Federal n.2 8.906, de 4 de julho de 1994).

O Conselho Federal da OAB, por intermédio da Resolugdo n.2
02/2015, define o Cédigo de Etica da OAB, que deve observancia por toda
a classe da advocacia nacional. O Cédigo de Etica da OAB preceitua que
o exercicio da advocacia exige conduta compativel com os principios da
moral individual, social e profissional (artigo 12). Além disso, ao relacionar
os principais deveres do advogado, como a solucdo dos problemas da cida-
dania e efetivacdo dos direitos individuais, coletivos e difusos (artigo 29,
paragrafo unico, inciso IX), também estabelece que:

8 Art. 133. O advogado € indispensavel a administragéo da justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.

9  Art. 22. O advogado é indispensavel a administracao da justica.
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Art. 22 0 advogado, indispensavel a administracio da Jus-
tica, é defensor do Estado Democratico de Direito, dos di-
reitos humanos e garantias fundamentais, da cidadania,
da moralidade, da Justica e da paz social, cumprindo-lhe
exercer o seu ministério em consonincia com a sua eleva-
da funcdo publica e com os valores que lhe sio inerentes.

0 exercicio da advocacia deve respeito, portanto, ndo apenas ao cum-
primento puro da norma que incide no caso concreto analisado. Segundo os
ensinamentos de Sérgio Sérvulo da Cunha (2012, p. 359-374), a identifica-
¢do danorma a ser aplicada a espécie é apenas o primeiro passo na busca de
uma solucido justa, pois a aplicacdo das leis sem atencdo as circunstancias
(e acrescento aqui a repercussdo pratica na sociedade) pode representar
um desvio de finalidade. Afinal, toda agdo humana, assim como ocorre com
toda questdo juridica ou administrativa, possui uma questdo ética subja-
cente, isto é, a aplicagdo de toda norma técnica pressupde a indispensavel
justificacdo de sua necessidade ou utilidade, caso este que suplanta uma
questao meramente técnica, recaindo numa questio ética e moral.

As questdes ambientais, objeto deste trabalho, envolvem situagdes
e casos complexos, isto é, sdo conflitos da vida em sociedade que deman-
dam uma analise multidisciplinar para se alcan¢ar uma solugdo justa e
efetiva. Dificilmente um caso concreto da drea ambiental terd por objeto
uma discussdo meramente juridica, pois ha peculiaridades que devem ser
consideradas, porém, advindas de outras ciéncias, como a agraria, bioldgi-
ca, engenharia, quimica, dentre outras que precisam ser consideradas para
uma adequada analise e solu¢do do caso em apreco.

O profissional da advocacia ambiental, portanto, deve estar atento
a estas nuances e, por vezes, trabalhar em conjunto com profissionais de
diversas areas. Deste modo, o exercicio da advocacia ambiental ndo pode
resultar de um pensamento simplista e unidimensional, mas sim de um
pensamento complexo e multidisciplinar. A complexidade nao resulta da
soma de diversas unidades e integracdes, mas compreende também as in-
certezas, indeterminacgdes e fendmenos aleatérios (Morin, 2015, p. 35).

Nao a toa que no Direito Ambiental aplica-se o principio da precau-
¢do, ou seja, é o principio aplicavel a casos em que os riscos e reflexos ao
meio ambiente de uma conduta ou atividade sdo ainda desconhecidos, ndo
ha uma certeza cientifica quanto a ameaca de danos e essa incerteza nao
deve servir de fundamento para se postergar uma medida eficaz para a
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prevencao da degradacdo ambiental (ONU, Declaragao do Rio, 1992, Prin-
cipio 15).10

Ressalte-se que o principio da precaugdo deve ser observado no
Municipio de Sao José dos Pinhais, em decorréncia de previsdo expressa
no Coédigo Ambiental do Municipio, nos termos do artigo 49, inciso IX, da
Lei Complementar Municipal n.2 67, de 2 de dezembro de 2011, que assim
determina:

Art. 42. A Politica Municipal de Meio Ambiente tem por
objetivo a preservacdo, melhoria e recuperacio do equi-
librio ecolégico e da qualidade ambiental propicia a vida,
visando assegurar, no Municipio, condi¢des ao desenvol-
vimento socioecondmico, aos interesses da coletividade
e a protec¢do da dignidade da vida humana, e é orientada
pelos seguintes principios: (...)

IX - observancia ao principio da precaucio;

Deste modo, em andalise ao caso concreto, no caso de condutas ou
atividades em que inexista certeza cientifica quanto aos riscos e reflexos
ao meio ambiente, isso ndo deve servir de supedaneo para se postergar
uma medida eficaz a prevencdo da degradacdo ambiental. Tal preocupagdo
legislativa decorre das complexidades inerentes a matéria ambiental, e, so-
bre o tema, Edgar Morin nos traz os seguintes esclarecimentos quanto ao
significado do pensamento complexo:

Vamos, pois, estudar o homem biolégico no departamen-
to de biologia, como um ser anatdmico, fisiolégico etc.
e vamos estudar o homem cultural nos departamentos
de ciéncias humanas e sociais. Vamos estudar o cérebro
como 6rgao bioldgico e vamos estudar a mente, the mind,
como funcdo ou realidade psicolégica. Esquecemos que
um nio existe sem a outra, ainda mais que um € a outra
ao mesmo tempo, embora sejam tratados por termos e
conceito diferentes.” (2015, p. 59)

10 Principio 15. De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razéo
para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradagdo ambiental.
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Uma questdo ambiental decorre de uma problematica social, po-
rém, advinda de um conjunto de processos econdmicos, politicos, juridi-
cos, sociais e culturais (Leff, 2006, p. 241). Sendo assim, o exercicio da ad-
vocacia ambiental nesta relevante area do Direito depende de uma visao
multidisciplinar das peculiaridades do caso concreto, bem como de uma
sensibilizacdo do profissional quanto a matéria estudada, pois ainda que
haja o direito individual de seu cliente em conflito, ha que se considerar o
direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o principio
da solidariedade intergeracional (garantia do direito para as presentes e
futuras geragdes).

6. CONCLUSAO

0 artigo teve por principal finalidade fazer uma breve abordagem
sobre a responsabilidade ambiental prevista na legislacdo brasileira em
vigor, com destaque, na esfera municipal, a legislacdo do Municipio de Sao
José dos Pinhais, cidade localizada no Estado do Parana (Brasil). Ao trazer,
ainda que de forma resumida, algumas das caracteristicas da triplice res-
ponsabilidade ambiental (criminal, administrativa e civil), a intencio foi
demonstrar a complexidade atinente ao Direito Ambiental e a importancia
de uma solug¢do adequada e justa ao caso concreto.

Neste contexto, imp0Oe-se ao profissional da advocacia ambiental
um desafio que suplanta a sabedoria das normas e do mundo juridico, pois
é preciso caminhar por outras ciéncias e pensar de forma complexa e mul-
tidisciplinar, para, assim, ser criativo e contribuir para a solugdo de confli-
tos ambientais com reflexos praticos mais adequados e justos.

Além disso, o profissional da advocacia ambiental, ao cumprir sua
funcdo de defesa do direito individual dos seus clientes, também precisa,
de forma ética e moral, garantir o cumprimento do direito difuso ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o principio da solidariedade inter-
geracional. Este é, portanto, hoje, o maior desafio do profissional da advo-
cacia ambiental.
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JUSTICA RESTAURATIVA

Guilherme Berton?
Abimael Ortiz Barros?

1. INTRODUCAO

A Justica Restaurativa no Brasil é um tema relativamente novo, as-
sim expomos neste artigo as diferentes perspectivas que tém ganhado cada
vez mais espago em todo o mundo por sua capacidade de promover a par-
ticipacdo ativa das partes envolvidas, fortalecendo a comunidade com fina-
lidade de garantir uma justica mais humanizada e efetiva.

Nesse sentido, abordamos suas origens, fundamentos tedricos,
aplicagdes em diferentes contextos, desafios e possibilidades futuras, des-
tacando a importancia de se fomentar o didlogo e a cooperac¢do entre as
diversas esferas do poder publico, organizacdes da sociedade civil e comu-
nidades locais, a fim de viabilizar a implementacao de praticas restaurati-
vas e ampliar o acesso a justica para todos.

Por se tratar de tema complementar no ambito da Justica Criminal,
sendo a Justica Restaurativa uma forma alternativa de resolucdo de confli-
tos, seu objetivo principal é a reparagio do prejuizo causado com intuito de
reconciliar as partes envolvidas e restaurar o equilibrio e os dnimos entre
as partes.

Nao ha palavras melhores para iniciar esse artigo que as de Zehr
(2008, p. 46): “O perddo é um dom, e ndo pode ser transformado em 6nus”.

2. DEFINICAO E CONCEITO

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) conceitua que: “a Justica
Restaurativa é um conjunto ordenado e sistémico de principios, métodos,
técnicas e atividades proprias, que visa a conscientizacdo sobre os fatores

1 Advogado Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Faculdade Dom Alberto.

2 Advogado Mestre em Direito pelo Centro Universitario Curitiba - UNICURITIBA.
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relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia,
e por meio do qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato sdo
solucionados de modo estruturado” (CN]J, 2016).

Assim, a Justica Restaurativa é uma abordagem alternativa e com-
plementar ao sistema de Justica Criminal tradicional, que busca promover
a reparac¢do do dano causado pelo crime ou conflito, ao invés de apenas
punir o infrator. Ela parte do principio de que o crime afeta ndo apenas o
individuo que sofreu a violacdo, mas também as relaces entre as pessoas
e a comunidade em que vivem.

A Justica Restaurativa se ergue sobre trés pilares ou ele-
mentos simples: os danos e as consequentes necessida-
des (de vitimas em primeiro lugar, mas também da co-
munidade e dos ofensores); as obrigacdes (do ofensor,
mas também da comunidade) que advém do dano (e que
levaram ao dano); e o engajamento daqueles que detém
legitimo interesse no caso e na solugdo (vitimas, ofenso-
res e membros da comunidade). (Zehr, 2008, p. 36)

Dessa forma, procura criar um espago seguro para que as partes
envolvidas possam dialogar, expressar suas emogdes, sentimentos e neces-
sidades, e trabalhar juntas para chegar a uma solug¢do que satisfaca a todos.
Nesse sentido, a énfase é colocada na responsabilizacdo do infrator e na
restauracdo das relagdes danificadas, em vez de na punicdo retributiva.

Em um esforgo sintético, Howard Zehr (2008, p. 44 e 45) lista os princi-
pios da Justica Restaurativa, que adiante se colaciona por fins didaticos:

A lente ou filosofia restaurativa traz cinco principios ou
acdes-chave:

Focar os danos e consequentes necessidades da vitima, e
também da comunidade e do ofensor.

Tratar das obrigacdes que resultam daqueles danos (as
obrigacdes dos ofensores, bem como da comunidade e da
sociedade).

Utilizar processos inclusivos, cooperativos.

Envolver a todos que tenham legitimo interesse na situa-
¢do, incluindo vitimas, ofensores, membros da comuni-
dade e da sociedade.

Corrigir os males.
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Entre os principios fundamentais da Justica Restaurativa esta a
questdo de que o crime é uma violacdo de pessoas e de relacionamentos
interpessoais, ou seja, a vitima e a comunidade sdo lesadas, e desta forma
os relacionamentos afetados pelo crime precisam ser tratados (Zehr, 2008,
p.77).

Os processos restaurativos podem incluir a mediacao entre a vitima
e o infrator, a participacdo da comunidade afetada, a prestacido de servicos
comunitarios, a elaboracdo de um plano de a¢do para reparacdo do dano
causado e outras praticas que promovam a resolucao pacifica do conflito.

Sua base se concentra numa perspectiva humanizada e empatica,
que busca compreender as causas subjacentes do crime e trabalhar para
prevenir a reincidéncia. Ela é amplamente reconhecida como uma abor-
dagem eficaz e promissora para lidar com o crime e o conflito, tendo sido
adotada por diversos sistemas juridicos ao redor do mundo.

0 principal objetivo da Justica Restaurativa, seguindo ainda a dou-
trina de Zehr, é corrigir os danos e os males advindos da empreitada crimi-
nosa, ou nas suas palavras, “endireitar as coisas”, sendo, para tanto, preciso
tratar o ato lesivo em si, o que inclui seus efeitos e as causas deflagradoras
do dano. Essa obrigacdo recai ndo s6 sobre o ofensor, como também sobre
a comunidade, que precisa estimula-lo a cumprir seu dever de reparacao,
restauracdo ou recuperacdo. Portanto, “para endireitar as coisas é preciso
cuidar dos danos, mas também é preciso abordar as causas do crime. A
maior parte das vitimas deseja exatamente isso. Elas procuram saber que
medidas estdo sendo tomadas para reduzir o perigo para si e para os ou-
tros” (Zehr, 2008, p. 41).

3. COMPARACAO JUSTICA RESTAURATIVA X JUSTICA
RETRIBUTIVA

A Justica Restaurativa e a Justica Contributiva sdo duas abordagens
que buscam lidar com o crime e o conflito de maneiras diferentes. Enquan-
to a Justica Restaurativa se concentra na reparacido do dano causado e na
restauracdo das relacdes entre as partes envolvidas, a Justica Contributiva,
também chamada de Retributiva, enfatiza a contribuicao do infrator para a
sociedade como forma de compensar sua transgressao.

A denominacdo Justica Restaurativa é atribuida a Albert Eglash,
que, em 1977, escreveu um artigo intitulado Beyond Restitution: Creative
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Restitution, publicado numa obra por Joe Hudson e Burt Gallaway, denomi-
nada Restitution in Criminal Justice. Eglash sustentou, no artigo, que havia
trés respostas ao crime - a Retributiva, baseada na puni¢ao; a distributiva,
focada na reeducacio; e a restaurativa, cujo fundamento seria a reparacao
(Brandao, 2010).

Com relacdo ao infrator, na Justica Retributiva este é considerado
em suas faltas e sua ma-formacao e raramente tem participacdo; na Justica
Restaurativa, é visto no seu potencial de responsabilizar-se pelos danos e
consequéncias do delito, interage com a vitima e com a comunidade, vé-se
envolvido no processo, contribuindo para a decisdo (Brandao, 2010).

A Justica Contributiva tem como base a ideia de que o infrator deve
ser incentivado a fazer algo positivo para a comunidade como forma de re-
parar o dano causado. Essa abordagem pode incluir a prestacdo de servigos
comunitarios, a participacdo em projetos sociais ou a realizacdo de outras
atividades que beneficiem a sociedade como um todo.

A Justica Restaurativa e a Justica Retributiva ndo sdo polos opostos.
Ambas possuem como objetivo principal restituir e igualar os patamares
entre vitima e ofensor. O diferencial entre elas esta na proposta ao que sera
ou ndo eficaz para equilibrar o resultado. As duas defendem que deve ha-
ver restituicao, contudo, diferem na aplicagao (Zehr, 2008).

Ja a Justica Restaurativa, como mencionado anteriormente, busca
restaurar as relagdes danificadas entre as partes envolvidas e promover
a reconciliacdo entre elas. Nesse sentido, a énfase é colocada na respon-
sabilizacdo do infrator, na reparacdo do dano causado e na prevencdo da
reincidéncia.

0 modelo de Justica Restaurativa, como se pode observar, ndo pos-
sui estrutura rigida, nem detém um conceito fechado, e comporta valores,
principios, meios e finalidades diversas das do modelo de Justi¢a Criminal.
Enfatiza, dentre outras coisas, o dano sofrido pela vitima e as necessidades
dele decorrentes, a responsabilizacdo do ofensor para que repare o dano,
o empoderamento das partes envolvidas e, sempre que possivel, a repara-
cdo das relacoes afetadas pelo delito. Visa, além disso, reduzir a imposicdo
de penas (principalmente a privativa de liberdade), com a introdugdo de
praticas restaurativas como a mediacao, as conferéncias de familia e os cir-
culos restaurativos, formas estas que possibilitam o didlogo entre as partes
e de maneira mais ampla, entre estas e a comunidade, por meio de comu-
nicacdo nio violenta e da observancia de valores como a nio dominacio,
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escuta respeitosa, preocupacao igualitaria com os envolvidos, empodera-
mento, etc. (Pallamolla, 2009, p. 194).

Enquanto a Justica Contributiva se concentra na contribuicao do
infrator para a sociedade, a Justica Restaurativa procura trabalhar com as
emocdes e necessidades das partes envolvidas, criando um espaco seguro
para o didlogo e a negociacdo. Embora sejam abordagens diferentes, am-
bas buscam promover uma justica mais humanizada e efetiva, que leve em
consideracdo nio apenas a punicdo do infrator, mas também a reparacao
do dano causado e a prevengdo da violéncia.

4. APLICACOES DA JUSTICA RESTAURATIVA

A aplicagdo da Justica Restaurativa pode se dar em diversos contex-
tos, buscando promover a reparacdo do dano causado, a responsabilizacdo
do infrator e a prevencdo da reincidéncia, através do didlogo e da constru-
¢do de relacdoes mais saudaveis e pacificas. Alguns exemplos que serdo es-
miucados posteriormente em que podemos aplicar a Justica Restaurativa
sdo casos de crimes, conflitos comunitarios, disputas familiares, bullying
escolar, entre outros.

Essa reestruturacdo do fato criminoso, de modo que tan-
to a vitima como o ofensor possam ter outra visao do cri-
me, dando-lhe seu real valor e acabando com esteredti-
pos criados pela sociedade em geral é o que a Psicandlise
chama de transferéncia, fator de real solugao do conflito.
(Costa, 2009, p. 26)

No sistema de Justica Criminal, a Justica Restaurativa pode ser apli-
cada como alternativa ao sistema de Justi¢a Criminal tradicional, oferecen-
do uma abordagem mais humanizada e efetiva para lidar com o crime. Por
exemplo, em vez de enviar o infrator para a prisao, ele pode ser encaminha-
do para um programa de Justica Restaurativa, que promove o didlogo entre
o infrator, a vitima e a comunidade afetada, buscando a reparag¢do do dano
causado e a prevencao da reincidéncia.

A esse respeito, Raupp e Benedetti observam que a Justica Restau-
rativa possui dois grupos de finalidades, que estio interligadas: as institu-
cionais e as politico-criminais. As primeiras visam ao aperfeicoamento da
administracdo da Justica Criminal, pretendendo responder a sua crise de
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legitimidade. Ja as segundas almejam transformar o tratamento reserva-
do ao delito e veem na Justica Restaurativa uma importante ferramenta
de intervencdo social, voltada para a transformacgao (Raupp; Benedetti,
2007, p.5e 21).

Como bem refere Zaffaroni, com relacdo as diferencas do modelo
de Justica Restaurativa e de Justica Criminal, enquanto o primeiro preten-
de solucionar os conflitos, ampliando o nimero de conflitos resolvidos
e melhorando a coexisténcia social, o segundo busca apenas decidi-los,
estendendo a margem de atos unilaterais de poder, solucionando menos
conflitos e deteriorando a coexisténcia (Zaffaroni, 2003, p. 101).

Dessa forma, a Justica Restaurativa pode ser aplicada em diversos
ambientes, como exemplos desses ambientes temos:

- A escola: a Justica Restaurativa pode ser utilizada para lidar com
casos de bullying e conflitos entre alunos, promovendo a conversa entre
as partes envolvidas e buscando solugdes que satisfagam todos os envol-
vidos. Essa abordagem também pode ajudar a prevenir futuros conflitos
e criar um ambiente escolar mais seguro e acolhedor.

- A familia: a Justica Restaurativa pode ser aplicada em casos de
disputa familiar, como divércio, guarda de filhos e questdes de heranca.
Ela pode promover o didlogo entre as partes envolvidas, ajudando-as a
chegar a um acordo que seja satisfatorio para todos.

- A comunidade: a Justica Restaurativa pode ser utilizada para li-
dar com conflitos e problemas em comunidades, como questdes de vizi-
nhanga e conflitos entre grupos. Ela pode envolver a participacdo da co-
munidade afetada, promovendo o didlogo e buscando solug¢des que sejam
construtivas e pacificas.

0 modelo restaurativo baseia-se em valores, procedimentos e re-
sultados definidos, mas pressupde a concordancia de ambas as partes
(réu e vitima), concordancia essa que pode ser revogada unilateralmen-
te, sendo que os acordos devem ser razoaveis e as obrigacdes propostas
devem atender ao principio da proporcionalidade. A aceitacdo do pro-
grama ndo deve, em nenhuma hipétese, ser usada como indicio ou prova
no processo penal, seja o original, seja em um outro (Pinto, 2005, p. 22).

Agora, em casos de aplicacdo em crimes especificos, temos como
exemplos:
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a) Casos de crimes violentos: a aplicacdo da Justica Restaurativa
pode ser mais desafiadora, mas ndo é impossivel. Em muitos ca-
sos, a Justica Restaurativa é utilizada em conjunto com o sistema
de Justica Criminal tradicional, como uma forma de complemen-
tar e humanizar o processo podendo ser abordada, como circu-
los de justica, conferéncias de justica, programas de restituicio,
entre outros. Nesses casos, a Justica Restaurativa envolve emo-
¢Oes intensas e traumas profundos, no entanto, muitas vezes ela
pode ser uma abordagem mais efetiva para lidar com esses ca-
sos, promovendo a responsabilizacdo do infrator, a reparacao do
dano causado e a prevencao da reincidéncia.

b) Casos de crimes de colarinho branco: a Justica Restaurativa
pode ser usada como uma forma complementar ou alternati-
va ao sistema de Justica Criminal tradicional, com o objetivo
de promover a responsabilizacdo do infrator e a reparacdo do
dano causado. Algumas formas de aplicacao da Justica Restau-
rativa em casos de crimes de colarinho branco podem incluir
a mediacdo, grupos de apoio e programas de restituicao. As-
sim, busca promover a responsabilizacao do infrator e a repa-
racdo do dano causado. No entanto, a abordagem pode variar
de acordo com as circunstancias do caso e as necessidades das
partes envolvidas.

c) Casos de violéncia doméstica: a Justica Restaurativa pode ser
desafiadora, mas pode ser uma abordagem efetiva para lidar
com esses casos. E importante destacar que a Justica Restaura-
tiva ndo é uma alternativa ao sistema de Justica Criminal, mas
sim uma forma complementar de lidar com esses casos, bus-
cando promover a responsabilizacdo do agressor, a reparacao
do dano causado e a prevencao da reincidéncia podemos nos
utilizar nesses casos dos circulos de justica, conferéncias de
justica, programas de tratamento e outros.

Podemos falar agora de como funcionam os mecanismos citados:

a) Circulos de justica sdo reunides mediadas por um facilitador,
que reinem o infrator, a vitima e a comunidade afetada pelo
crime. O objetivo é promover o didlogo entre as partes envol-
vidas, permitindo que a vitima possa expressar seus senti-
mentos, necessidades e expectativas, enquanto o infrator tem
a oportunidade de assumir responsabilidade pelo crime e se
comprometer a reparar o dano causado.



38 REFLEXOES JURIDICAS na Perspectiva da Advocacia da OAB S&o José dos Pinhais

b) Nas conferéncias de justica, um grupo de pessoas afetadas pelo
crime se reune para discutir o ocorrido e buscar solu¢des para
reparar o dano causado. Esse grupo pode incluir a vitima, o in-
frator, membros da comunidade afetada e profissionais de justi-
¢a criminal. O objetivo é encontrar solu¢des que sejam satisfatd-
rias para todos os envolvidos.

c) Nos casos em que a Justica Restaurativa pode envolver a me-
diacdo entre o infrator e a vitima, ou entre o infrator e a comu-
nidade afetada pelo crime, a mediacdo pode ajudar a promover
aresponsabilizacdo do infrator e a buscar solugdes que satisfa-
cam todas as partes envolvidas.

d) Os grupos de apoio podem ser liderados por profissionais da
area de Justica Criminal, psic6logos ou outros especialistas, e
podem ajudar os infratores a assumir responsabilidade pelo
crime e a reparar o dano causado.

e) Nos programas de restituicdo, os infratores podem se compro-
meter a reparar o dano causado por meio da devolugao de di-
nheiro desviado ou o pagamento de indenizag¢des, prestacao de
servicos comunitarios. Esses programas podem ser acordados
entre as partes envolvidas, com o objetivo de promover a repa-
racdo do dano causado e a prevencdo da reincidéncia.

f) Os programas de tratamento para o agressor consistem em
incluir aconselhamento, terapia e outros tipos de intervencao,
com o objetivo de ajudar o agressor a mudar comportamentos
violentos e a assumir responsabilidade pelo dano causado.

E importante destacar que sua aplicagdo nos casos de violéncia
doméstica deve ser realizada com cuidado e precaucdo, levando em
consideracdo a seguranca da vitima e de outras pessoas envolvidas. A
Justica Restaurativa ndo deve ser utilizada como uma forma de minimizar
a gravidade do crime ou de responsabilizar a vitima pelo ocorrido.

5. BENEFICIOS E DESAFIOS DA JUSTICA RESTAURATIVA

Compreende-se que a Justica Restaurativa e seu meio de resolver
os conflitos é uma opcao que deve ser considerada e implementada pa-
ralelamente ao modelo vigente. O ideal restaurativo possibilita trabalhar
uma situacao de conflito de forma diferente, sem estigma, resolvendo-o e
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possibilitando a que as relagdes interpessoais rompidas com a ocorréncia
do ato delitivo possam ser reestruturadas (Keller, 2021 p. 51).

A Justica Restaurativa apresenta diversos beneficios em compara-
¢do com o sistema de Justica Criminal tradicional, tanto para as vitimas,
quanto para os agressores e para a sociedade em geral. Alguns desses be-
neficios incluem:

a) Foco na reparacdo do dano: ao contrario do sistema de Justica
Criminal tradicional, que geralmente se concentra na punicdo
do agressor, a Justica Restaurativa coloca a reparacdo do dano
causado a vitima e a comunidade em primeiro plano.

b) Participacdo ativa da vitima, permitindo que participe ativa-
mente do processo de resolucdo do conflito, permitindo que
ela expresse seus sentimentos, necessidades e expectativas em
relagdo ao ocorrido.

¢) Humanizac¢ao do agressor, permitindo que ele assuma respon-
sabilidade pelo dano causado e se comprometa a repara-lo.
Isso pode ajudar a prevenir a reincidéncia, promovendo a mu-
danga de comportamento do agressor.

d) Reducdo do estigma pois, ao contrario do sistema de Justica
Criminal tradicional, que pode levar a estigmatizacdo do agres-
sor, a busca aqui é promover sua reintegracao na sociedade
apo6s a reparacao do dano causado.

e) Economia de recursos, podendo ser mais econémica do que o
sistema de Justica Criminal tradicional, uma vez que envolve
menos processos judiciais e menos tempo de prisdo.

f) Fortalecimento da comunidade por envolver a participacao da
comunidade no processo de resolucdo do conflito, promoven-
do a coesdo social e fortalecendo os lagos comunitarios.

A tradicional jurisdicdo de conflito cede espago para uma jurisdicao
de consenso, na qual se busca um acordo entre as partes, a reparagado vo-
luntaria dos danos sofridos pela vitima e a aplicacdo de pena ndo privativa
de liberdade, procurando-se evitar, o quanto possivel, a instauracdo de um
processo penal (Lima, 2013, p. 187 apud Keller, 2021 p. 37).

Mas, apesar dos beneficios, sua implementagao enfrenta alguns de-
safios:
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a) Falta de compreensao: muitas pessoas, incluindo profissionais
do sistema de Justica Criminal, ainda ndo compreendem com-
pletamente a Justica Restaurativa e como ela pode ser aplicada
de forma eficaz.

b) Resisténcia cultural: em algumas comunidades, a ideia de bus-
car a reparagao do dano causado, em vez de punir o agressor,
pode ser vista como fraca ou desonrosa.

c) As dificuldades na implementacdo: a Justica Restaurativa pode
ser mais complexa e requerer mais tempo e recursos do que o
sistema de Justica Criminal tradicional.

d) Necessidade de treinamento para que seja implementada com
sucesso: € necessario que os profissionais envolvidos no pro-
cesso (mediadores, facilitadores, advogados, etc.) sejam devi-
damente treinados.

e) Questdes de seguranca: em alguns casos, em que pode envolver
0 agressor e a vitima em uma mesma sala, pode ser um risco
para a seguranca de ambos.

f) Falta de recursos em alguns paises: a Justica Restaurativa é sub-
financiada e nao recebe recursos suficientes para se desenvol-
ver adequadamente.

Em suma, com treinamento adequado, financiamento suficiente e
conscientizacdo da comunidade, esses desafios podem ser superados para
que a Justica Restaurativa se torne uma pratica mais comum e eficaz na
resolucdo de conflitos.

A Justica Restaurativa passa a ser uma alternativa para (re)legitimar
o sistema de Justica Criminal, mediante a qualificacdo da administracao da
justica e a introduc¢do da possibilidade de resolver o conflito de forma nao
violenta. A seguir, frente as vantagens que a introdugao da Justica Restaura-
tiva no Brasil comporta, passou-se a analise de suas criticas. Quanto a criti-
ca de extensdo da rede de controle formal, viu-se ser possivel evita-la, por
exemplo, mediante critérios de derivacdo que excluam casos de bagatela e
casos que ndo possuam o minimo suporte probatério acerca da autoria e
materialidade delitivas e reduzam a discricionariedade na decisdo do envio
dos casos aos programas restaurativos. A Justica Restaurativa deve atuar,
portanto, de forma a diminuir o nimero de casos encaminhados ao sistema
punitivo, reduzir a aplicacdo de san¢des punitivas e, acima de tudo, de forma
a incrementar o acesso a justica com qualidade (Pallamolla, 2009, p. 198).
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6. EXEMPLOS PRATICOS

A defini¢do de Justica Restaurativa mais utilizada é a que esta de
acordo com a Resolucdo 2002/12 da Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU), ao aludir que: “O processo restaurativo significa qualquer proces-
so no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros
individuos ou membros da comunidade afetados por um crime, partici-
pam ativamente com a ajuda de um facilitador.”

A Justica Restaurativa baseia-se num procedimento de consenso:
trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente informal,
a ter lugar preferencialmente em espacos comunitarios, sem o peso e o
ritual solene da arquitetura do cenario judiciario, intervindo um ou mais
mediadores ou facilitadores, e podendo ser utilizadas técnicas de media-
¢do, conciliacdo e transagdo para se alcancar o resultado restaurativo, ou
seja, um acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas
das partes, e se lograr a reintegracio social da vitima e do infrator (Pinto,
2005, p. 20).

No Brasil, aJustica Restaurativa foi incorporada ao sistema de justica
criminal em 2013, através da Lein.2 12.403/2011, que prevé a aplicacido da
Justica Restaurativa como uma alternativa ao processo judicial tradicional.
A lei permite que os juizes, promotores e defensores publicos oferecam a
opcdo da Justica Restaurativa para vitimas e infratores em casos de crimes
de menor gravidade, como delitos de transito e pequenos furtos. Isso foi
um importante marco legal para a implementac¢ado da Justica Restaurativa
no Brasil, incentivando a adogdo de praticas mais humanizadas e resoluti-
vas no sistema de justi¢a criminal.

De acordo com a lei, as medidas cautelares diversas da prisdao po-
dem ser aplicadas em casos de crimes que tenham pena maxima de até
quatro anos de prisdo, desde que o réu nao seja reincidente em crime do-
loso e ndo tenha sido condenado por outro crime doloso nos altimos cinco
anos. As medidas cautelares incluem, por exemplo, o comparecimento pe-
riédico em juizo, a proibicdo de acesso a determinados lugares ou a proibi-
¢do de contato com pessoas especificas.

Para Bitencourt (2010, p. 321), a fundamentacio da pena encontra
sua justificacdo na necessidade de restabelecer a vigéncia da vontade geral,
simbolizada na ordem juridica e que foi negada pela vontade do delinquente.

Além disso, o Brasil também tem experimentado outras iniciativas
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de Justica Restaurativa, especialmente em relacdo a violéncia doméstica.
Em algumas cidades, foram criados centros especializados em Justica Res-
taurativa para lidar com casos de violéncia doméstica, onde as partes en-
volvidas sdo incentivadas a resolver seus conflitos através do didlogo e da
mediacao, em vez de uma abordagem punitiva.

A Justica Restaurativa oferece decisdes sobre como melhor atender
aqueles que mais sido afetados pelo crime - vitimas, infratores e as comu-
nidades interessadas nas quais se inserem (communities of care) -, dando
prioridade a seus interesses. Assim, o Estado ndo mais possui o0 monop6-
lio sobre o processo decisério; as principais personagens em tal processo
sdo as proprias partes. De certa forma, o papel do Estado - ou o de seus
representantes - é redefinido: por exemplo, eles ddo informacdes, propor-
cionam servicos e fornecem recursos. A Justica Restaurativa, além disso,
preocupa-se em lidar com o crime e suas consequéncias (para vitimas, in-
fratores e comunidades) de maneira significativa, procurando reconciliar
vitimas, infratores e suas comunidades por meio de acordos sobre como
melhor enfrentar o crime, e tentando promover, por fim, a reintegracao e
reinsercdo das vitimas e dos infratores nas comunidades locais, por meio
da cura das feridas e dos traumas causados pelo crime e por meio de medi-
das destinadas a prevenir sua reincidéncia (Morris, 2005, p. 441).

Existem varios exemplos de implementacdo bem-sucedida da Jus-
tica Restaurativa no Brasil, mas um dos maiores exemplos é o Programa
Justica Restaurativa, que foi implementado no Rio Grande do Sul em 2002.
O programa é considerado um dos mais bem-sucedidos do pais, tendo sido
replicado em varios estados brasileiros.

O Programa Justica Restaurativa do Rio Grande do Sul tem como ob-
jetivo promover a cultura de paz e de resolucao de conflitos de forma pacifica
e colaborativa, tanto no sistema de Justica Criminal, quanto na comunidade
em geral. O programa oferece capacitacdo para mediadores e facilitadores,
que sdo responsaveis por conduzir os processos de Justica Restaurativa em
diversos contextos, como escolas, unidades prisionais e delegacias. Dessa
forma, ja conseguiu resultados significativos, como a redugdo da reincidén-
cia criminal em casos atendidos pela Justica Restaurativa em comparagao
com o sistema de justica tradicional. Além disso, a implementagio do pro-
grama tem levado a transformacgdo de conflitos e a construcdo de relacGes
mais saudaveis e harmonicas nas comunidades atendidas.

Esse programa é considerado um modelo para outras iniciativas de
Justica Restaurativa em todo o Brasil, mostrando que é possivel construir
um sistema de justica mais humanizado e eficaz, que privilegie a restaura-
cdo dos danos causados pelo crime e a construcio de relacdes mais sauda-
veis e harmoniosas entre as partes envolvidas.
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No Parana também existem iniciativas de Justica Restaurativa, como
o Programa Justica Restaurativa da Comarca de Cascavel, que foi implemen-
tado em 2008 e tem como objetivo proporcionar uma forma mais humana
e pacifica de lidar com os conflitos na area criminal, oferecendo sessdes
de mediacdo e conciliacdo para vitimas e infratores, além de capacitacdo
para os profissionais envolvidos, como promotores, defensores publicos e
juizes. O foco do programa é a restauracao dos danos causados pelo crime
e a construcio de relacées mais saudaveis entre as partes envolvidas.

Em Cascavel tem se obtido bons resultados, com a resolucdo de va-
rios casos por meio de conciliacdo e media¢do. Além disso, o programa tem
contribuido para a humanizacdo do sistema de justi¢a criminal e para a
reducdo da reincidéncia entre os infratores atendidos.

Outra iniciativa de destaque no Parana é o Nucleo de Justica Restau-
rativa da Universidade Federal do Parana (UFPR), que promove a pesquisa,
a formacgdo e a pratica da Justica Restaurativa em diversas areas, como na
educacdo, na saude e no sistema de Justi¢ca Criminal. O nticleo tem colabo-
rado para a disseminacdo da Justica Restaurativa no estado e para a forma-
¢do de novos profissionais capacitados para atuar nessa area.

Em Curitiba, uma iniciativa de Justica Restaurativa que tem tido éxi-
to é o Programa Justica Restaurativa do Tribunal de Justi¢a do Parana, que
foi implementado em 2009 e tem como objetivo oferecer uma forma mais
humana e pacifica de lidar com os conflitos na area criminal. Oferecendo
sessOes de mediacao e conciliagcdo para vitimas e infratores em casos de
crimes de menor potencial ofensivo, como lesdo corporal leve, ameaca e
perturbacdo da tranquilidade. O foco do programa é a restauragdo dos da-
nos causados pelo crime e a construcio de relagdes mais saudaveis entre
as partes envolvidas.

O Programa Justica Restaurativa do Tribunal de Justica do Parana
tem obtido bons resultados, com a resolucdo de varios casos por meio de
conciliacdo e mediacdo. Além disso, tem contribuido para a reducio da
reincidéncia entre os infratores atendidos.

Outra iniciativa de destaque em Curitiba é o Nucleo de Justica Res-
taurativa da Defensoria Publica do Parana, que também oferece sessGes
de mediacdo e conciliacdo em casos de violéncia doméstica e familiar. O
nucleo tem como objetivo restaurar as relacdes familiares e evitar a judi-
cializagdo de conflitos, promovendo a cultura de paz e de resolugio pacifica
de conflitos.
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Os programas de Justica Restaurativa do Tribunal de Justica do Pa-
rana e da Defensoria Publica do Parana funcionam de maneira semelhante,
com o objetivo de oferecer uma forma mais humana e pacifica de lidar com
conflitos na area criminal e familiar.

No programa do Tribunal de Justica do Parana, os casos sdo en-
caminhados para a equipe de Justica Restaurativa apos a instauracdo do
processo criminal, desde que sejam crimes de menor potencial ofensivo e
as partes envolvidas concordem em participar das sessdes de mediacdo e
conciliagdo. As sessOes sdo realizadas por mediadores capacitados e com
a presenca das partes envolvidas, incluindo a vitima, o infrator e seus re-
presentantes legais. O objetivo é restaurar o dano causado pelo crime e
construir relagdes mais saudaveis entre as partes, a fim de evitar a judicia-
lizacdo do conflito.

Ja o programa da Defensoria Publica do Parana atua na area da vio-
léncia doméstica e familiar, com o objetivo de evitar a judicializacdo dos
conflitos e promover a cultura de paz. As sessées de mediacao e conciliacdo
sdo realizadas por mediadores capacitados e com a presenca das partes en-
volvidas, incluindo a vitima, o agressor e seus representantes legais. O ob-
jetivo é restaurar as relagdes familiares e evitar a perpetuacio da violéncia.

Ambos os programas tém obtido bons resultados na resolugdo paci-
fica de conflitos e na reducao da reincidéncia entre os infratores atendidos.

E ao redor do mundo, podemos brevemente citar:

a) Nova Zelandia: a Justica Restaurativa tem sido implementada
com sucesso em toda a Nova Zelandia desde a década de 1980.
0 pais tem uma forte tradicao de resolucdo de conflitos fora do
sistema judicial formal, e a Justica Restaurativa tem sido usada
paralidar com uma ampla gama de crimes, desde pequenos de-
litos até homicidios; em 2005 a professora Gabrielle Maxwell ja
trouxe o tema em sua palestra no TJSP.

b) Australia: a diretora de um centro responsavel por mediagio e
conciliagdo de casais em vias de separacao, a advogada Lucia-
na Nannetti Caixeta apresentou uma visao geral do direito de
familia na Australia, onde a Justica Restaurativa é usada com
sucesso em varios casos, sendo obrigatéria a mediagdo em con-
flitos na fase pré-processual.
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c) Canada: é um dos lideres na implementacdo de Justica Restaura-
tiva, segundo a consulesa-geral Evelyne Coulombe em sua fala
na EMER]. O Canada tem usado a Justica Restaurativa em uma
variedade de contextos, incluindo crimes violentos, crimes de
colarinho branco e delitos juvenis. Em 2019, o pais lancou uma
iniciativa nacional de Justica Restaurativa para fornecer recur-
sos e treinamento para profissionais envolvidos no processo.

7. CONSIDERACOES FINAIS

A Justica Restaurativa é uma abordagem inovadora e promisso-
ra para lidar com conflitos na area criminal e familiar. Diferentemente da
justica tradicional, que se concentra na punicao e na retribuicdo, a Justica
Restaurativa tem como objetivo restaurar os danos causados pelo crime e
construir relacdes mais saudaveis entre as partes envolvidas.

Apesar dos beneficios da Justica Restaurativa, ainda existem desa-
fios para sua implementacdo em larga escala, como a resisténcia de alguns
setores do sistema de Justica Criminal e a falta de recursos para capacitacdo
de mediadores e infraestrutura para as sessdes de mediacdo e conciliacdo.

No entanto, existem exemplos praticos bem-sucedidos de imple-
mentacdo da Justica Restaurativa no Brasil, como o Programa Justica Res-
taurativa do Tribunal de Justica do Parana e o Nucleo de Justica Restaurati-
va da Defensoria Publica do Parana, que tém contribuido para a resolucao
pacifica de conflitos e para a reducdo da reincidéncia entre os infratores
atendidos.

Portanto, a Justica Restaurativa é uma abordagem que merece ser
explorada e aprimorada no Brasil, a fim de oferecer uma forma mais huma-
na e pacifica de lidar com conflitos na area criminal e familiar, promovendo
a cultura de paz e de resolugdo pacifica de conflitos.

Podemos acrescentar que a Justica Restaurativa também tem sido
utilizada em outras areas, como a educacio e o ambiente de trabalho, com
o objetivo de promover a resolucdo pacifica de conflitos e a construgao de
relacdes mais saudaveis entre as partes envolvidas.

Além disso, é importante destacar que a implementacio da Justica
Restaurativa exige nao apenas mudangas na estrutura do sistema de justi-
¢a, mas também na mentalidade das pessoas envolvidas, incluindo juizes,
promotores, advogados, defensores publicos, mediadores e a comunidade
em geral.
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Por fim, é fundamental que o debate sobre a Justica Restaurativa
seja ampliado e que sejam feitos esforgos para sua disseminacao e imple-
mentacdo em todo o pais, a fim de oferecer uma alternativa mais humana,
pacifica e eficaz para a resolucio de conflitos, sobretudo na area criminal
e familiar.
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1. INTRODUCAO

A busca de uma tutela efetiva e satisfativa pode ser considerado o
principal objetivo de qualquer parte que pretende concretizar seu direito
no mundo real. O principal instrumento utilizado para tanto sera o proce-
dimento do cumprimento de sentenca, quando diante de titulos judiciais.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, foi intro-
duzido no artigo 139, 1V, do Cddigo de Processo Civil, aquilo que para
alguns é uma clausula geral de efetivacao, a qual permite o magistrado
utilizar de quaisquer medidas para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, abrindo assim a possibilidade de aplicacdo de medidas atipicas
em todo procedimento executorio, inclusive em a¢des que tenham como
objeto a prestacdo pecuniaria.

Diante disso, e apesar da variedade de procedimentos tipicos, abre-
-se o contexto de aplicacdo de tais medidas atipicas no cumprimento de

1 Advogado OAB/PR 116.866, graduado em Direito pelo Centro Universitario Curitiba — UNICURI-
TIBA (2020). Pés-graduado em direito aplicado pela Escola da Magistratura do Parana (2021-
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Ministério Publico do Parana (2022-2023). Cursando, inicio margo/2023, pos-graduagao em Di-
reito de Familia e Sucessdes pela Faculdade Focus.

2 Desembargador, graduado em Direito pela Universidade Estadual de Londrina (1995). Doutor
pela Universidade de Lisboa. Mestre pela Universidade Federal do Parana. Membro do Instituto
Paranaense de Direito processual (secretario geral); Diretor da Escola Judicial da América Lati-
na e Membro do Programa Estadual de Protecéo a Vitimas e Testemunhas Ameacgadas. Mem-
bro do Fundo Penitenciario do Parana. Professor do UNICURITIBA e da Escola da Magistratura
do Parana.
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sentenca de verbas alimentares que, por sua vez, possui uma relevancia
maior, pois o que esta em jogo é a satisfagdo e protecdo ao direito a vida do
alimentado, que necessita o quanto antes da pensao alimenticia. Assim, de-
ve-se buscar os meios mais efetivos e satisfativos para se alcancar o adim-
plemento do débito.

No presente artigo sera abordado em um primeiro momento o con-
ceito de alimentos, demostrando seu alcance e importancia, visto que no
ordenamento juridico brasileiro ndo existe um conceito pré-definido, sen-
do ele a conjugacao de principios constitucionais e normas infraconstitu-
cionais. Ainda, serdo citados de forma singela os ritos e medidas tipicas a
disposicdo do credor de alimentos, a fim de contextualizar e compreender
quais podem ser utilizadas no cumprimento de sentenca alimentar, sendo a
prisao civil e a expropriacdo os dois grandes grupos e os mais importantes
na tutela alimentar. Em segundo, serdo abordadas as medidas atipicas, ana-
lisando a dita clausula geral de efetivacao presente no art. 139, IV, do CPC,
e parametros minimos de aplicacdo, como a legalidade, proporcionalidade,
necessidade e adequacdo. Em seguida, se observara o que sdo as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais e sub-rogatorias, presentes no art.
139, 1V, do CPC. Depois, serdo analisados os principais requisitos de aplica-
cdo de medidas atipicas de maneira geral, com a analise na jurisprudéncia
dos Tribunais e enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis,
demostrando, ainda, quais sdo as principais medidas atipicas utilizadas e
os principais argumentos de aceitacdo e negacao delas nos Tribunais. Por
fim, apds compreender como é aceito a aplicagdo de medidas atipicas no
ordenamento juridico brasileiro, se passara a analise da possibilidade de
aplicacao dessas medidas no cumprimento de sentenca de alimentos em
seus dois grandes ritos, o da coerc¢do pessoal e da expropriacao.

2.0 INSTITUTO DOS ALIMENTOS E O SEU CUMPRIMENTO DE
SENTENCA

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto alimentos nao pos-
sui uma conceituacdo expressa, sendo ela construida através da juncao de
direitos fundamentais e demais normas do sistema juridico que, por sua
vez, conseguem delimitar o que estaria englobado nas verbas alimentares,
buscando alcangar assim seu significado.

Inicialmente, deve-se compreender que a necessidade de alimen-
tos esta presente desde os primérdios da humanidade, pois decorre de
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fatores biol6gicos que se encontram em todos os seres humanos, os quais
dependem da alimentacdo para poderem sobreviverem. Diante desse
fator humanitario é que a verba alimentar gera especial tratamento no
ordenamento juridico, posto que é direito fundamental que deve ser pro-
tegido para que se tenha uma vida digna.

Contudo, a verba alimentar ndo pode ser baseada somente na ideia
primaria de comida, pois, como bem apontado por Flavio Tartuce (2019,
p- 572), “no plano conceitual e em sentido amplo, os alimentos devem
compreender as necessidades vitais da pessoa, cujo objetivo é a manu-
tenc¢do da sua dignidade: a alimentacdo, a saude, a moradia, o vestuario, o
lazer, a educacgao, entre outros.”

Assim, compreende-se que a verba alimentar é mais do que a sim-
plista ideia de sustento alimenticio, mas que também engloba, confor-
me Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2017, p. 692), “todas as prestacoes
necessdrias para a vida e a afirmacao da dignidade do individuo”, con-
sagrando, assim, o preceito constitucional dos direitos sociais presente
no art. 62 da CF de 1988. Confirmando ainda esse ponto de vista, ensina
Tartuce (2019, p. 572) que, “diante dessa prote¢do maxima da pessoa hu-
mana, precursora da personalizacdo do Direito Civil, e em uma perspecti-
va civil-constitucional, entendemos que o art. 62 da CF/1988 serve como
uma luva para preencher o conceito atual dos alimentos.”

Diante disso, a prestacdo de alimentos estad ligada a principios
constitucionais, merecendo assim o tratamento diferenciado que pos-
suem, como explica Helena Diniz (2011, p. 613), “o fundamento desta
obrigacdo de prestar alimentos é o principio da preservacio da digni-
dade da pessoa humana (CF, art. 12, III) e o da solidariedade social e
familiar (CF, art. 32), pois vem a ser um dever personalissimo, devido
pelo alimentante.”

Além da esfera constitucional, pode-se buscar na esfera infracons-
titucional o que englobaria o conceito de alimentos, através do instituto
“legado de alimentos”, preconizado no art. 1.920 do CC, que dispde: “o
legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestudrio e a casa, en-
quanto o legatario viver, além da educacio, se for menor”. Ideia defendida
por Maria Berenice (2013, p. 533):

0 Cddigo Civil ndo define o que sejam alimentos. Mas,
preceito constitucional assegura a criangas e adolescen-
tes direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacio,
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ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura e a dignidade
(CF 227). Quem sabe ai se possa encontrar o parametro
para a mensurac¢do da obrigagao alimentar. Talvez o seu
contetido possa ser buscado no que entende a lei por
legado de alimentos. (CC 1.920)

Ainda no Cédigo Civil, em seu art. 1.694, que trata dos alimentos
legais, devidos pelos parentes, conjuges ou companheiros, foi estabeleci-
do que estes podem “pedir uns aos outros os alimentos de que necessi-
tem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive
para atender as necessidades de sua educac¢do.” Ou seja, a verba alimen-
tar, além de todos os elementos constitucionais, precisaria englobar em
seu valor, seja em pectnia ou in natura, a manutencao da condicio social,
além da educacio do alimentado, quando diante de relagdes de direito de
familia.

Portanto, os alimentos sdo todas as necessidades basicas dos indivi-
duos para possibilitar a sua sobrevivéncia digna, sendo que quando existir
o vinculo do direito de familia, deverdo englobar quantia suficiente para
manter, além de suas necessidades vitais, a condicao social e educag¢do do
alimentado. No mais, tal instituto tem a protecdo do Estado e da familia,
sendo consagrado em principios constitucionais, como o da dignidade da
pessoa humana, além dos principios norteadores do direito de familia,
como a solidariedade, afetividade e o melhor interesse da crianca e ado-
lescente. Dessa forma, é necessario que haja um cuidado especial quando
estiver diante dessa matéria, posto que a mesma serve para um fim exis-
tencial dos individuos.

Pelo conceito de alimentos observa-se a importancia de tal institu-
to, o que corrobora as protec¢des juridicas presentes no ordenamento ju-
ridico quando diante de tais verbas. Assim, como qualquer outro direito
que venha a ser violado ou que se torne litigioso entre as partes, busca-se
a tutela jurisdicional do Estado, a fim de encontrar a solu¢ao mais justa ao
conflito. Dessa forma, na maioria dos casos, a maneira correta de alcancar a
tutela estatal é provocando o Estado-Juiz através da acdo, consubstancian-
do uma pretensao.

Quando se tratar de alimentos, a regra ndo é diferente, é necessa-
rio propor uma ag¢do ao Juizo competente requerendo a fixacdo da verba
alimentar que, ao final de todo o processo, ira decidir e encerar a contro-
vérsia, sem olvidar da possibilidade de acordo entre os envolvidos.
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Dada a prestacdo jurisdicional pelo Estado, declarando um direi-
to, espera-se que as partes cumpram com o que foi decidido ou o que foi
acordado. Entretanto, o plano do dever-ser ainda é uma utopia, sendo ne-
cessarios meios para que sejam cumpridas as ordens judiciais ou acordo
entre as partes. E nesse plano do ser, que entra a figura do cumprimento de
sentenga, previsto no art. 513 e seguintes do CPC.

Com efeito, buscando preservar o principio constitucional da dura-
¢do razoavel do processo com sua atividade satisfativa, consagrado no art.
42 do CPC, o legislador criou ferramentas coercitivas e procedimentos para
a busca da satisfacdo das tutelas proferidas pelo Estado.

Em relagido a verba alimentar, tais procedimentos e meios coerciti-
vos encontram-se expostos a partir do art. 528 do CPC. Como se trata de
uma verba especial, e pela evidente urgéncia em ver satisfeito o débito,
criou-se mecanismos Unicos para sua efetivacdo, sendo um exemplo a coer-
¢do pessoal (prisdo civil), prevista na Constituicdo Federal em seu art. 52,
inciso LXVII.

Ainda, nas questdes pertinentes ao cumprimento de sentenca que
reconheca a exigibilidade de obrigacdo de prestar alimentos, baseadas em
titulos judiciais, destaca-se que o legislador previu ritos e meios executivos
tipicos (préprios) a disposicao do credor da verba alimentar dentro de dois
grandes grupos, que sdo a coercdo pessoal (prisdo civil) e a expropriacdo
(localizagdo, penhora e alienacdo de bens do devedor). Englobando como
outros meios executivos o desconto em folha de pagamento salarial, o pro-
testo, o cadastro em 6rgdos de inadimplentes e a constituicdo de renda,
podendo ainda existir meios coercitivos atipicos consagrados no art. 139,
IV, do CPC, a critério do magistrado, a fim de que se busque o meio mais
efetivo para o adimplemento da obrigacdo e, assim, ajudando a alcangar a
tutela satisfativa prevista no art. 4° do CPC.

3. MEDIDAS ATiPICAS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL,
ARTIGO 139, IV, DO CPC: ATIPICIDADE EXECUTIVA, CLAUSULA
GERAL DE EFETIVACAO, PARAMETROS DE APLICACAOQ

Visando obter um resultado mais efetivo, satisfativo e garantidor
da previsdo do art. 42, do CPC, o legislador estabeleceu no art. 139, 1V,
do CPC/15, como poder do magistrado, a possibilidade de “determinar
todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
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necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria”. Ou seja, previu a hipo6-
tese de aplicagdo de medidas atipicas.

Esta ferramenta, contudo, por ser ainda recente, gera davidas ao
operador do direito, pois ndo foram estabelecidos critérios para a sua uti-
lizagdo. Outrossim, verifica-se que as medidas tipicas podem restar infru-
tiferas ou ndo serem adequadas o suficiente para a obtengao do crédito, de
modo que estas novas medidas (atipicas) podem se colocar a disposicio, a
fim de se tornar mais eficaz a obtencao do quantum devido. Isto torna-se
mais especial quando diante de créditos de natureza alimentar, posto que
a celeridade e eficacia serdo primordiais para manuteng¢do do sustento e
condicdo social do alimentado(a).

O art. 139, 1V, do CPC, pode ser considerado uma “clausula geral
processual executiva” ou uma clausula geral de efetivacdo, pois o que se
busca alcancar ¢ a tutela efetiva do pronunciamento judicial (CPC, art. 42),
através da aplicacdo de medidas atipicas, que sdo autorizadas pelo disposi-
tivo legal ora mencionado.

As clausulas gerais, como ensina Judith Costa (1998, p. 8), “constitui
uma disposicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem
de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, caracterizando-se
pela ampla extensdo do seu campo semantico”. Em sentido semelhante, ex-
plica Didier Jr. et al. (2020, p. 332), que “é uma espécie de texto normativo,
cujo antecedente (hipdtese fatica) é composto por termos vagos e o con-
sequente (efeito juridico) é indeterminado”, ou seja, cabe ao magistrado
delimitar seu alcance e efeitos.

Buscando entender a funcdo dessa clausula geral, prevista no art.
139, 1V, do CPC, Marcus Borges (2019, p. 92) apresenta trés caracteristicas
decorrentes dessa norma aberta, sendo elas: “(i) possibilitar a criacdo de
norma com alcance geral pelo juiz diante de um caso concreto, (ii) assegu-
rar a flexibilidade externa do sistema juridico, tornando-o apto a respon-
der a novos fatos e a novas demandas e (iii) propiciar verdadeira integra-
¢do do sistema, notadamente doutrina e jurisprudéncia.”

Verifica-se entdo que, pelas clausulas gerais, ndo existira expressa-
mente quais os meios necessarios para o cumprimento das ordens judiciais
(atipicidade), criando assim um papel fundamental para os precedentes,
instituto este predominante da common law. Neste sentido, Judith Costa
(1998, p. 139) explica que:
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A utilizacdo da técnica das clausulas gerais aproximou
o sistema do civil law do sistema do common law. Essa
relacdo revela-se, sobretudo, em dois aspectos. Primeira-
mente, a clausula geral reforca o papel da jurisprudéncia
na criagdo de normas gerais: a reiteracdo da aplicacdo de
uma mesma ratio decidendi (nucleo normativo do prece-
dente judicial) da especificidade ao contetido normativo
de uma clausula geral, sem, contudo, esvazia-la; assim
ocorre, por exemplo, quando se entende que tal conduta
tipica é ou ndo exigida pelo principio da boa-fé. Além dis-
so, a clausula geral funciona como elemento de conexdo,
permitindo ao juiz fundamentar a sua decisdo em casos
precedentemente julgados.

Por ser uma clausula aberta, a aplicacdo de medidas atipicas deve
obedecer a certos limites, como bem apontado por Ruy Alves Henriques
Filho (2006, p. 148): “as clausulas gerais ou de contetido indeterminado,
proporcionam a necessaria coexisténcia entre o texto legal e as praticas
sociais” e em especial as normas constitucionais, pois “a utilizacdo das
cldusulas gerais processuais estd inserida na ideia de jurisdicdo constitu-
cional e é corolaria do neoconstitucionalismo e da supremacia dos direitos
fundamentais.”

Dessa forma, estabelece-se o primeiro limite na aplicacdo de me-
didas atipicas, a legalidade. Legalidade no sentido de conformismo de tais
medidas com as normas constitucionais (CF) e infraconstitucionais (CPC).
Ou seja, o juiz ndo podera utilizar medidas que afrontem a Constitui¢ado Fe-
deral, como exemplo, utilizar-se de castigos fisicos para a obtencao de cré-
dito. Eduardo Talamini (2020, p. 28) assim afirma: “é preciso conformar a
intepretacdo do art. 139, IV com os principios constitucionais notadamen-
te a proporcionalidade, a razoabilidade, a seguranca juridica, a liberdade, a
integridade fisica e moral e a eficiéncia.”

Esse ultimo ponto abre outros leques para os parametros da apli-
cacao de medidas ndo previstas no cddigo. Rafael Pereira (2020, p. 313)
ensina que “os limites serdao delineados a partir do caso concreto e do bem
juridico a ser tutelado, devendo a fundamentacao ser analitica ou qualifi-
cada, de modo a justificar a adequacgao, necessidade e proporcionalidade
da medida aplicada.”

Explicando tais institutos, Didier Jr. et al. (2020, p. 343) lecionam
que “o critério da adequacdo impde que o juiz considere abstratamente
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uma relacdo de meio/fim entre a medida executiva e o resultado a ser obti-
do, determinado a providéncia que se mostre mais propicia a gerar aquele
resultado.” Em relacdo a necessidade, o mesmo autor, afirma que “trata-se
de critério fortemente inspirado pelos postulados da proibi¢cdo do excesso
e da razoabilidade, bem como pelo principio da menor onerosidade para o
executado” (Didier Jr. et al,, 2020, p. 343).

E, por fim, a proporcionalidade, na qual, para o mesmo processualis-
ta possui o seguinte standard: “a escolha da medida executiva deve buscar
a solucao que mais bem atenda aos interesses em conflito, ponderando-se
as vantagens e desvantagens que ela produz” (Didier Jr. et al., 2020, p. 346).

Logo, em sintese, para a aplicacdo de medidas atipicas, o juiz deve-
ra fundamentar suas decisées com base no art. 489 do CPC, observando,
no caso concreto, o parametro da adequacao, necessidade e proporciona-
lidade das coergdes, ndo devendo ferir nenhum preceito constitucional ou
legal.

Pelo exposto, tem-se que o artigo 139, IV, do CPC consiste em uma
clausula geral de efetivacdo no atual CPC, sendo ela norma indetermina-
da que depende de fundamentagdo para sua aplicacdo, visto que ndo esta
expresso no cédigo e, por essa caracteristica (direito ndo escrito), tal ins-
tituto se aproxima do sistema do common law, gerando uma importancia
maior aos precedentes, posto que somente a jurisprudéncia conseguira dar
efetividade aos parametros de sua aplicacao.

3.1 AS MEDIDAS PREVISTAS NO ARTIGO 139, 1V, DO CPC

Como visto, o art. 139, IV, do CPC define que o juiz podera “determi-
nar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogato-
rias necessdarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas acoes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria.” Assim, constata-se
os tipos de medidas que poderdo ser adotadas: indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatoérias.

Para Eduardo Talamini (2020, p. 58), as medidas indutivas sdo “aque-
las destinadas a influenciar o sujeito a adotar determina conduta. Isso pode
fazer-se mediante a ameaga de um mal, caso ele ndo adote a conduta de-
sejada (indugdo negativa) ou de uma vantagem, caso ele a adote (inducdo
positiva).” Continua o mesmo autor, afirmando que “a inducdo negativa foi

”m

referida especificamente no art. 139, IV, como ‘medida coercitiva’. Assim,
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conclui-se que as medidas indutivas serao aquelas que induzem positiva-
mente o individuo ou, em outras palavras, é uma “sancdo premial”, poden-
do citar como exemplo o art. 916 do CPC,3 no qual hd um beneficio caso
o executado deposite 30% (trinta por cento) do valor da execucdo, pois
podera parcelar em até 6 (seis) vezes o restante do débito.

Contudo, vale destacar a licdo de Carreira e Abreu (2020, p. 265), de
que, como as medidas indutivas sdo premiais, “elas ndo podem ser atipicas,
uma vez que a vantagem garantida a parte ndo pode diminuir o valor ou a
qualidade da prestacdo a que esta sujeito, ja que isso depende de anuén-
cia da parte contraria, nem pode garantir isencdo de custas processuais sem
autorizacdo legislativa” Em sentido semelhante, Edilton Meireles (2020, p.
585) afirma que tais medidas “impostas pelo juiz somente podem ser aque-
las que o ordenamento juridico, de forma implicita, autoriza que seja adota-
da ou que expressamente faculta ao juiz a escolha dentre varias opg¢oes pre-
viamente estabelecidas.” Buscando exemplificar alguma inducao positiva, o
mesmo jurista cita a possibilidade de o juiz dilatar os prazos processuais,
tendo como base o art. 139, V,c/c o0 § 12 do art. 222, ambos do CPC.

Ja as medidas coercitivas “visam garantir o cumprimento das deci-
soes judiciais através de um reforco negativo, ou seja, ha uma ameaca de
um evento de efeitos adversos aquele que deve cumprir a decisdo, caso
nao o faga” (Carreira; Abreu, 2020, p. 266). No CPC verifica-se dois tipos de
coercdo: a patrimonial e a pessoal. Como bem apontado por Marcos Borges
(2019, p. 39-40), “devidamente tipificados esse tipo de coercao, podem ser
mencionados: (a) coer¢do pessoal do executado para satisfacdo do débito
alimentar, sob pena de prisdo civil, e a coercdo patrimonial, consubstan-
ciada na aplicacdo de multa pecuniaria para o cumprimento da obrigacdo
inadimplida.”

Em relacdo as medidas mandamentais, Edilton Meireles (2020, p.
582) leciona que estamos diante delas quando “constar a adverténcia da
consequéncia ao descumprimento da ordem judicial”, no caso das obriga-
¢Oes alimentares pode-se analisar esse fundamento na obrigacdo imposta
para o desconto em folha, caso ndo seja obedecido o mandamento, o em-
pregador estard incorrendo em crime de desobediéncia.

3 Outras medidas premiais podem ser encontradas nos artigos 90, § 3¢; 701, § 1¢; 827, §12 e
1.040 § 22, do CPC, e no artigo 61, da Lei n.2 8.245/1991.
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Por fim, as medidas sub-rogatérias, que, como explicam Carreira e
Abreu (2020, p. 267), “podem ser compreendidas como as medidas em que
o proprio Estado-Juiz ird cumprir a ordem judicial”. Sendo estes poderes
sub-rogatorios, como apontados por Eduardo Cambi et al. (2019, p. 1088),
os de “desapossamento, que podem ser preparatorios (apreensio/imissao
na posse e depdsito) e finais (de entrega da coisa); de transformacao; e de
expropriacdo, que podem ser preparatérios (penhora e depdsito) e finais
(adjudicacao, alienagao, arrematacdo, desconto, etc.).”

Malgrado o art. 139, IV, do CPC distinga essas medidas, a corrente
majoritaria entende que estamos diante de dois grandes grupos. Conforme
lecionam Didier Jr. et al. (2020, p. 332): “o texto legal sofre de uma atecnia:
medidas mandamentais, indutivas e coercitivas sdo, rigorosamente, a mesma
coisa. Trata-se de meios de execucdo indireta do comando judicial. Sem dis-
tingdes. As medidas sub-rogatérias sdo meio de execucio direta da decisdo.”

Diante disso, existe a execucdo direta, que é o meio sub-rogatorio,
que “despreza e prescinde da participacao efetiva do devedor” e a execucao
indireta, através de meios coercitivos, em que a finalidade precipua do me-
canismo, de olho no bem, é captar a vontade do executado (Assis, 2019, p.
82), ou, em outras palavras, através de ameaca que se conseguira alcancar
a obtencgado do crédito.

3.2 ALGUMAS MEDIDAS ATIPICAS UTILIZADAS E FORMAS DE
APLICACAOQ

Analisado o conceito e classificacdo das medidas que podem ser
proferidas pelo magistrado, bem como a tipificagdo delas, deve-se observar
neste momento a utilizagdo de algumas das medidas atipicas e suas formas
de aplicacdo. Destarte, tem-se que a clausula geral de efetivacdo, previs-
ta no art. 139, IV, do CPC, estabelece que o juiz podera utilizar quaisquer
meios (atipicidade), que sejam indutivos, coercitivos, mandamentais (exe-
cucdo indireta) ou sub-rogatérios (execucdo direta) para o cumprimento
da ordem judicial.

Como visto anteriormente, esse sistema de atipicidade se aproxi-
ma do sistema common law, assim a construcdo jurisprudencial apoiada na
doutrina é que definira quais serdo as coer¢des ou formas sub-rogatdrias
que serdo utilizadas, ficando a critério da convencionalidade dos juizes,
membros do Ministério Publico e as partes do processo a aplicacgio e re-
querimento de certas medidas.
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Na pratica juridica observa-se uma frequéncia no requerimento da
suspensdo da Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH), do passaporte, e o
cancelamento dos cartdes de crédito.* Entretanto, Edilton Meireles (2020,
p. 309) cita outros exemplos de medidas que poderiam ser adotadas:

Proibicdo do devedor pessoa fisica poder exercer deter-
minadas fun¢des em sociedades empresariais, em outras
pessoas juridicas ou na Administracdo Publica; proibicdo
de contratar com a Administragao Publica; a indisponibi-
lidade de bens médveis ou iméveis; proibicdo de efetuar
compras com o uso de cartdo de crédito; suspensio do
beneficio fiscal; suspensdo dos contratos; ainda que pri-
vados, de acesso aos servicos de telefonia, internet, te-
levisdo a cabo, etc., desde que nio essenciais a sobrevi-
véncia (tais como os de fornecimento de energia e agua);
proibicdo de frequentar determinados locais ou estabe-
lecimentos.

Continua ainda a enumerar outras hipdteses, mostrando o quio am-
pla pode ser a utilizagdo de medidas atipicas. Mas o que realmente importa
é a forma de sua utilizacdo, posto que ndo basta raciocinar outras maneiras
sem utilizar critérios para tanto.

Neste sentido, como bem apontado por Expoésito e Levita (2020, p.
375): “as clausulas gerais executivas garantem uma maior atuagdo do 6r-
gdo jurisdicional para determinar medidas atipicas. Contudo, tal atuacdo
nio pode ser desarrazoada. E necessario o estabelecimento de pardmetros
para a fixacao de tais medidas.”

No tépico 2, analisou-se alguns desses parametros, sendo eles a
adequacio, proporcionalidade e necessidade da medida. Aprofundando
mais nessa questio, pode-se dizer que a escolha da medida atipica “deve
pautar-se nos postulados da proporcionalidade, da razoabilidade (art. 8¢,
CPC) e da proibicao de excesso, bem como nos principios da eficiéncia e da
menor onerosidade da execucdo” (Didier Jr. et al., 2020, p. 341).

4 Como exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 42 Turma. Agravo Interno no Agravo em
Recurso Especial n.2 1.495.012/SP. Agravante: M. S. Freitas e Cia Ltda. Agravado: Caio Eduar-
do Sampaio de Oliveira, Maria Lucia Sampaio de Oliveira, Cassio Eduardo Sampaio de Oliveira
e Norival de Oliveira. Relator: Marco Buzzi. Julgamento: 29 out. 2019. Publicagéo: 12 nov. 2019.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1495012&b=ACOR&-
thesaurus=JURIDICO& p=true. Acesso em: 11 abr. 2020.
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Dentro da proporcionalidade se encontram trés critérios. O pri-
meiro é a adequacdo, na qual o juiz devera considerar “uma relacao de
meio/fim entre a medida executiva e o resultado a ser obtido, determi-
nando a providéncia que se mostre mais propicia a gerar aquele resul-
tado” (Didier Jr. et al., 2020, p. 343), que por sua vez esta ligado pelo
principio da efetividade.

0 segundo é a necessidade, que estabelece “um limite. Ndo se pode
ir além do necessario para alcancar o propoésito almejado. Deve, pois, o
6rgdo julgador determinar o meio executivo na medida do estritamente
necessario para propiciar a satisfacdo do crédito - nem menos, nem mais”
(Didier Jr. et al., 2020, p. 344). Sendo este critério vinculado a proibi¢cdo do
excesso, da razoabilidade e da menor onerosidade.

Por fim, é o critério da proporcionalidade, em sentido estrito, que
busca um equilibrio, deve-se “evitar a escolha do meio executivo que pro-
duza muitos efeitos negativos paralelamente ao resultado buscado” (Di-
dier Jr. et al., 2020, p. 345), bem como deve-se “buscar a solu¢do que mais
atenda aos interesses em conflito” (Didier Jr. et al., 2020, p. 346). Como os
outros critérios, este também se vincula a outros, como o da proporciona-
lidade, razoabilidade e o principio da eficiéncia.

A razoabilidade, por sua vez, “promove a harmoniza¢ao de uma nor-
ma geral quando da sua implementa¢do em cada caso especifico, sendo
necessario como critério de decisdo, para tanto, a equidade” (Didier Jr. et
al., 2020, p. 376). “Além disso, como dever de congruéncia, o postulado da
razoabilidade impde a harmonizacdo das normas com suas condi¢des ex-
ternas de aplicacao” (Borges, 2019, p. 339), ou seja, devem ser aplicados
questdes que se encaixam na realidade.

Outro parametro é proibicdo de excesso, que deve ser entendida
como um limite legal, pois “a realizacdo de uma regra ou principio constitu-
cional ndo pode conduzir a restricao a um direito fundamental que lhe reti-
re um minimo de eficacia” (Didier Jr. et al., 2020, p. 342). Assim, a proibicdo
de excesso nao pode ser confundida com a proporcionalidade, posto que
aqui se “analisa apenas a eficacia de um determinado direito fundamental”,
e a proporcionalidade verifica a adequacgio, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito (Didier Jr. et al., 2020, p. 342).

Ja o principio da eficiéncia, pelo qual se busca alcan¢ar o meio que
consiga realizar no mundo real as decisoes judiciais, previsto no art. 8¢, do
CPC, pode ser entendido como a “atuacdo que promove, satisfatoriamente,



Felipe Senise de Oliveira Martins e Ruy Alves Henriques Filho 61

0s meios necessarios para que se alcancem os fins do processo” (Didier Jr.
etal, 2020, p. 342), ou seja, precisa utilizar de um meio que tenha grandes
possibilidade de coagir o devedor a pagar.

E, por fim, o Gltimo parametro, o da menor onerosidade da execugao,
previsto no art. 805, do CPC, estabelece que: “havendo duas opc¢des igual-
mente eficazes para permitir alcancar o resultado pretendido (satisfagcdo do
crédito), devera o 6rgdo julgador valer-se daquela que menos onere a situa-
¢do do executado” (Didier Jr. et al.,, 2020, p. 343). Esse dispositivo legal, ora
citado, pode gerar certa confusdo diante das obriga¢des alimentares, visto
que a prisdo civil sempre seria o meio mais oneroso. Esclarecendo tais duavi-
das, primeiramente, vale destacar a critica feita por Marinoni, Arenhart e Mi-
tidiero (2015, p. 1033) de que “nada sustenta a ideia, que nao se sabe onde
se funda, que o meio executivo adequado deve ser o que causa menor pre-
juizo ao réu.” Segundo, é evidente que a prisdo civil pode ser utilizada, pois
ha previsido expressa na CF/88 no art. 52, inciso LXVII, para tanto. Assim,
uma lei infraconstitucional ndo poderia ser usada para afastar uma norma
constitucional.

Neste sentido, Sarmento (2003 apud Pereira, 2020, p. 322) comenta
que “em primeiro lugar, o intérprete tera de comparar o peso genérico que
a ordem constitucional confere, em tese, a cada um dos interesses envolvi-
dos. Para este mister, ele deve adotar como norte a tibua de valores subja-
centes a constituicdo.” Basicamente, quando diante de verbas alimentares,
estamos entre a vida do alimentado e o principio da menor onerosidade do
devedor, ndo havendo duvidas que o direito a vida devera prevalecer. Dessa
maneira, a prisao civil ndo podera ser afastada por ser o meio mais onero-
so, pois isto infringiria a norma constitucional e iria contra os principios do
ordenamento juridico.

Isto posto, analisados os critérios tedricos para a aplicacdo das me-
didas atipicas, deve-se passar a analise de questdes processuais.

No Enunciado 12 do Forum Permanente de Processualistas Civis
FPPC)> denotam-se conclusdes importantes. A primeira é que as medidas
p p q

5 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n.2 12, Férum Permanente de Processualis-
tas Civis. A aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatérias e coercitivas & cabivel em qualquer
obrigacdo no cumprimento de sentenca ou execucao de titulo executivo extrajudicial. Essas
medidas, contudo, serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com observagao
do contraditorio, ainda que diferido, e por meio de decisédo a luz do art. 489, § 12, | e Il. Disponi-
vel em: https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf.
Acesso em: 11 abr. 2020.
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atipicas podem ser usadas na execugdo de titulos judiciais e extrajudiciais.
A segunda, é que elas devem ser aplicadas de maneira subsidiaria em rela-
cdo as medidas tipicas, devendo ainda observar o contraditorio, e a decisdo
deve ser fundamentada com base no art. 489, § 12,1 e Il do CPC.

Em relacdo a este ultimo requisito, como ja visto, devera o magistra-
do fundamentar sua decisdo, argumentando em relacdo a proporcionalida-
de, razoabilidade e necessidade da aplicacdo da medida atipica.

A questdo inerente a subsidiariedade gera divergéncia na doutri-
na. Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016 apud Borges, 2019, p. 235),
“a previsao expressa do artigo 139, inciso 1V, do CPC/2015 rompeu com a
l6gica da tipicidade como regra. Portanto, para os titulos executivos judi-
ciais, o juiz pode impor o pagamento de soma sob ameaga do emprego de
medida de inducdo ou de sub-rogacdo que entenda mais adequado ao caso
concreto.” Assim, ndo teria que se falar em subsidiariedade, pois o sistema
seria agora atipico, visto que se busca a efetivacdo das decisdes, podendo
aplicar, desde ja, as medidas atipicas para se alcancar tal objetivo.

Ja os que defendem a subsidiariedade, como exemplo Carreira e
Abreu (2020, p. 270), afirmam que “a aplicacdo das medidas inominadas
para a satisfacao da obrigacdo de pagar quantia certa consiste na sua apli-
cacgdo subsidiaria, de modo que primeiro o credor deve se valer das medi-
das tipicas para, sé entdo, buscar apoio nas medidas inominadas”. E isto se
justifica, como bem apontado por Marcus Borges (2019, p. 237), pois:

(a) para as execugdes de obrigacdes de pagar, por expres-
sa previsdo legal,0 meio executdrio a ser inicialmente
utilizado é o da expropriacdo; (b) se assim nao fosse, o
legislador nao teria sido tao detalhista ao pormenorizar
as formas de expropriacdo, bem como as formalidades
para sua utilizacdo; (c) ndo pode ser desprezado o fato
de o CPC/2015, a exemplo das demais codificacdes pro-
cessuais nacionais anteriores, ter erigido o procedimen-
to executivo pecuniario obedecendo a tradi¢do da técnica
expropriativa; (d) peloCPC/2015, ndo resta claro que a
atipicidade de meios executdrios pode ser considerada a
regra geral para as execugdes pecunidrias.

Esta ultima vertente parece ser a predominante, pelo préprio Enun-
ciado 12 do FPPC e pelas decisdes do STJ, nas quais estabelecem que “ap6s
esgotados todos os meios tipicos de satisfacdo da divida, para assegurar o
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cumprimento de ordem judicial, deve o magistrado eleger medida que seja
necessaria, légica e proporcional.”®

Outra questao que se abre é a possibilidade de o juiz decretar essas
medidas de oficio. O Projeto de Lei n.2 8.046/2010 previa expressamente no
art. 139, 1V, que o juiz poderia de oficio aplicar todas as medidas. Contudo, na
redacdo final do CPC de 2015 foi retirado do dispositivo esse trecho, ficando
novamente a critério da doutrina esclarecer o que poderia ou nio ser feito.

Buscando respostas, Marcus Borges (2019, p. 255) apresenta sete
argumentos para a impossibilidade da concessdo de oficio das medidas
atipicas, dentre eles a “adstricdo do juizo ao meio executério” e a natureza
puramente normativa das medidas, posto que “no atual sistema proces-
sual civil a atipicidade é regra apenas nas execugdes de titulos judiciais que
contenham obrigacdes de fazer”, podendo o juiz somente nas obrigacdes de
fazer e ndo fazer aplicar de oficio, com base no art. 536 do CPC.

Em contrapartida a esses argumentos, Didier Jr. et al. (2020, p. 347)
afirmam que “o juiz ndo estd adstrito a medida executiva atipica propos-
ta pelo interessado para efetivacdo do comando decisorio. Ele pode impor
providéncia executiva ndo requerida pela parte ou distinta da que foi re-
querida”. Corroborando com esse entendimento, foi editado o Enunciado
396 do FPPC, com a seguinte redac¢do: “as medidas do inciso IV do art. 139
podem ser determinadas de oficio, observado o art. 82."7

Diante disso, a tendéncia é permitir a aplicacdo de oficio aos magis-
trados das medidas atipicas, tendo como base o principio da efetivacio, pre-
visto no art. 82 do CPC, visto que a busca da tutela satisfativa deve ser alcan-
cada. Caso contrario, se tivesse o juiz de ficar subordinado ao requerimento
da parte, “seria letra morta o poder geral de efetivagcdo conferido pelos arts.
536,§ 12 e 139, 1V, do CPC” (Didier Jr.; Minami; Talamini, 2020, p. 348).

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 42 Turma. Agravo Interno no Agravo em Recurso Es-
pecial n.2 1.233.016/SP. Agravante: Rogério Azeredo Rend. Agravado: Anthony Allan Di Carlo
e Carina Aparecida dos Santos. Relator: Min. Marco Aurério Bellizze. Julgamento: 10 abr. 2018.
Publicacéo: 17 abr. 2018. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?li-
vre=1233016&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO& p=true. Acesso em: 11 abr. 2020.

7 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n.2 396, Férum Permanente de Processua-
listas Civis. As medidas do inciso IV do art. 139 podem ser determinadas de oficio, observado
o art. 82. Disponivel em https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-
Florianopolis.pdf. Acesso em: 11 abr. 2020.
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Por fim, deve-se se analisar o contraditério, mesmo que diferido. Na
Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no art. 52, inciso LV, esta
consagrado o principio do contraditoério, sendo assim, é necessario a presen-
ca desse instituto para que se tenha o devido processo legal.

O CPC de 2015, querendo firmar sua caracteristica neoprocessualis-
ta, também em seus artigos assegurou o direito ao contraditoério. Dessa for-
ma o art. 10 deste diploma legal estabelece que “o juiz ndo pode decidir, em
grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” Entretanto, hd uma excecao pre-
vista no proprio cédex processual civil, no art. 92, paragrafo tinico, que per-
mite “decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”,
quando diante da tutela provisoria de urgéncia e evidéncia (CPC, art. 311,
II e III) e da decisdo prevista no art. 701 do CPC. Nestas ultimas hipéteses,
estar-se-a diante de contraditoério diferido, que ocorrera apds a concessao
da liminar.

Como as medidas atipicas podem ser requeridas em sede de tutela
proviséria, deve-se observar o contraditorio, correndo o risco de nulidade,
pois afronta a Constituicdo. No mais, as medidas atipicas sao usadas como
forma de coagdo para adimplemento da obrigacdo, sendo assim primeiro
deve-se intimar o executado para que seja feito algo para depois sofrer a im-
posicido das medidas atipicas. Havera aqui sempre a possibilidade do contra-
ditério, que devera ser sempre respeitado, sob pena de incorrer em nulidade
processual.

Pelo exposto, podem existir varios tipos de medidas atipicas que fi-
cardo a par da casualidade dos juizes e dos requerimentos dos agentes do
Ministério Publico e das partes, sendo as mais requisitadas a suspensao da
CNH, a retencdo do passaporte e o bloqueio de cartao de crédito. Entretanto,
para que haja a sua aplicacao, principalmente em relacdo aos magistrados,
quando diante de medidas atipicas, estes deverdo fundamentar suas deci-
sdes levando como critério a proporcionalidade, a razoabilidade, a proibicao
do excesso, o principio da efetivacdo e, em alguns casos, a menor onerosida-
de para o executado. Sendo necessario analisar também o esgotamento da
utilizacao das medidas atipicas (subsidiariedade), observado o contraditério
entre as partes, inclusive o diferido.

E, por ultimo, se o juiz, diante do caso concreto, verificar todos es-
ses requisitos, mesmo que ndo houver o requerimento das partes, podera
de oficio aplicar medidas atipicas como forma de consagrar o principio da
efetivacdo (CPC, art. 89) e da atividade satisfativa, prevista no art. 42 do CPC.
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3.3 NEGACAO E ACEITACAO DAS MEDIDAS AT{PICAS NOS TRIBUNAIS

Como visto, as medidas atipicas mais requeridas pela pratica juridica
sdo as que restringem o uso da CNH, do passaporte e dos cartdes de crédito.
Entretanto, tais meios sub-rogatérios ndo estdo tendo sua admissao plena
pelos tribunais por alguns argumentos.

Leciona Rafael Pereira (2020, p. 318) que “verifica-se uma corren-
te majoritaria quanto a impossibilidade de suspensio da Carteira Nacional
de Habilitacdo, apreensdo do passaporte e cancelamento dos cartdes de
crédito”8 sendo que isto se justifica por se “tratar de medidas, restritivas
de direitos desnecessarias e inadequadas, devendo a liberdade do devedor
prevalecer em relacdo a satisfacdo do crédito do credor” Em sentido seme-
lhante, Exp6sito e Levita (2020, p. 385) citam acérdao da 22 Camara Civil do
Tribunal do Distrito Federal, que “também contraria a suspensdo de CNH,
verifica a potencial violagdo ao direito de ir e vir no julgamento do Agravo de
Instrumento 0705728-19.2017.8.07.0000 e ressalta a violagdo ao exercicio
do direito de conduzir automotor estando devidamente habilitado.” Para as
referidas autoras existem dois fatores que impossibilitam a suspensao da
CNH, “aviolagio do direito de ir e vir e a violagao ao principio da prote¢ido ao
executado” (Expdsito; Levita, 2020, p. 385).

Em relacdo ao passaporte, também ha o argumento de ferir o direito
de vir e ir, consagrado pela constituicdo, no art. 52, inciso XV.?

Ja em relacdo ao cancelamento de cartdes, o Tribunal de Justica do
Estado do Parana ja decidiu que “a instituicdo financeira que possui li-
berdade contratual, ndo pode o Poder Judicidrio imiscuir-se nas relagdes

8 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 92 Camara Civel. Agra-
vo de Instrumento n.2 7.007.155.839-9. Agravante: Editora South Star Magazine Ltda. Agravado:
Julio Menezes. Relator.: Des. Eugénio Facchini Neto. Julgamento: 14 dez. 2016. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php. Acesso em: 11 abr. 2020.

9 DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica do Estado do Distrito Federal. 52 Turma Civel. Habeas
Corpus n.2 20160020486102 (0051397-73.2016.08.07.0000). Impetrante: Luana Moreira dos
Santos e outros. Coator: Juizo da Vara Civel de Planaltina DF. Relator: Des. Josapha Francisco
dos Santos. Julgamento: 19 abr. 2017. Publicagdo: 17 mai. 2017. Disponivel em: https://pesqui-
sajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj. Acesso em: 11 mai. 2020.
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contratuais particulares.”10

Observa-se, ainda, que quando diante de meios expropriatoérios,
o STJ] s6 admite a aplicacdo de medidas atipicas quando “verificando a
existéncia de indicios de que o devedor possua patrimdénio expropriavel,
tais medidas sejam adotadas de modo subsidiario, por meio de decisao
que contenha fundamentacdo adequada as especificidades da hipdtese
concreta, com observancia do contraditorio substancial e do postulado
da proporcionalidade.”!! Ou seja, é necessario que se tenha indicios de
ocultacdo de patrimoOnio por parte do executado para poder aplicar as
medidas atipicas.1?

Em contrapartida, ha decisGes que aceitam a aplicacdo dessas
medidas atipicas. O ST],emrelagdo asuspensdaoda CNH, possuio seguinte
entendimento: “a jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de
que a suspensdo da Carteira Nacional de Habilitagdo ndo configura
ameaca ao direito de ir e vir do titular, sendo, assim, inadequada a
utilizacdo do habeas corpus, impedindo seu conhecimento.”13 Assim, os
tribunais entendem que existem outros meios para a locomoc¢ao, ndo

10 PARANA, Tribunal de Justiga do Estado do Parana. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento
n.2 1.1616016-8. Agravante: Rosana Guitti Gamba Agravado: Abrdao Fuezi Bastos. Relator:
Des. Themis Furquim Cortes. Julgamento: 22 fev. 2017. Publicagdo 07 mar. 2017. Disponi-
vel em: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12304263/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1616016-8.
Acesso em: 11 mai. 2020.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3% Turma. Recurso Especial n.2 1.788.950/MT. Recor-
rente: Ely Esteves Capistrano Martins. Recorrido: Fernando Emilio da Silva Bardi. Relator: Min.
Nancy Andrighi. Julgamento: 23 abr. 2019. Publicagédo: 26 abr. 2019. Disponivel em: https://
scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1788950&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&
p=true. Acesso em: 11 abr. 2020.

12 Neste sentido: PARANA, Tribunal de Justica do Estado do Parana. 52 Turma Recursal dos Juiza-
dos Especiais. Recurso Inominado n.2 0000973-93.2018.8.16.0036. Recorrente: Sergio Sco-
petz. Recorrido: Maiko O. Santos. Relator: Des. Manuela Talldo Benke. Julgamento: 30 mar.
2020. Disponivel em: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/2100000011661051/Ac%C3%B3r-
d%C3%A30-0000973- 93.2018.8.16.0036. Acesso em: 11 mai. 2020.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4% Turma. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.2
97.876/SP. Recorrente: Jair Nunes de Barros. Recorrido: Estado de S&o Paulo. Relator: Min.
Luis Felipe Salom&o. Julgamento: 05 jun. 2018. Publicacdo: 09 ago. 2018. Disponivel em: ht-
tps://scon.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=97876&b=ACOR&thesaurus=JURIDI-
CO&p-= true. Acesso em: 11 abr. 2020.
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ferindo o direito de ir e vir.l* Consagrando assim o entendimento de
Olavo Oliveira Neto (2005 apud Pereira, 2020, p. 314) de que “quem
nao tem dinheiro para pagar o valor que lhe é exigido na execucdo, nem
tem bens para garantir tal atividade, também nao tem dinheiro para ser
proprietario de veiculo automotor, e por isso ndo tem a necessidade de
possuir carteira.”

Sobre o passaporte, o STJ, no Informativo 631, reconheceu a “ilega-
lidade e arbitrariedade da medida coercitiva de retencao do passaporte em
decisdo judicial ndo fundamentada e que nio observou o contraditério.”1>
Contudo, na proépria decisdo que originou o informativo, o Ministro Luis
Felipe Salomao assim decidiu:

O reconhecimento da ilegalidade da medida consistente
na apreensdo do passaporte do paciente, na hipétese em
apreco, ndo tem qualquer pretensio em afirmar a impos-
sibilidade dessa providéncia coercitiva em outros casos
e de maneira genérica. A medida podera eventualmente
ser utilizada, desde que obedecido o contraditério e fun-
damentada e adequada a decisdo, verificada também a
proporcionalidade da providéncia.l®

Diante disso, ainda poderia ser possivel a utilizacdo da reten¢do do
passaporte como medida atipica, posto que, utilizando da mesma légica da
conclusao de Olavo Oliveira Neto sobre a suspensdo da CNH, quem nao tem
dinheiro para pagar a execuc¢io, também ndo tera para viajar. Utilizando de
maneira semelhante este argumento, a Desembargadora Themis Furquim
Cortes permitiu a suspensdo do passaporte, entendendo nao ferir direito

14 DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justi¢ca do Estado do Distrito Federal. 52 Turma Civel. Habeas
Corpus n.2 20160020486102 (0051397-73.2016.08.07.0000). Impetrante: Luana Moreira dos
Santos e outros. Coator: Juizo da Vara Civel de Planaltina DF. Relator. Des. Josapha Francisco
dos Santos. Julgamento: 19 abr. 2017. Publicagéo: 17 mai. 2017. Disponivel em: https://pesqui-
sajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj. Acesso em: 11 mai. 2020.

15 Vide informativo 631 do STJ.

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n.2
9.7876/SP. Recorrente: Jair Nunes de Barros. Recorrido: Estado de S&o Paulo. Relator: Min.
Luis Felipe Salom&o. Julgamento: 05 jun. 2018. Publicagdo: 09 ago. 2018. Disponivel em: ht-
tps://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=97876&b=ACOR&thesaurus=JURIDI-
CO&p-= true. Acesso em: 11 abr. 2020.
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de ir e vir: “ndo possuindo o devedor condic¢des financeiras para saldar o
seu débito resta evidente que também nao possuirad patrimdnio suficiente
para realizar uma viagem internacional, razdo pela qual inexiste afronta ao
direito constitucional de ir e vir.”17

J& quanto as decisoes relativas ao bloqueio de cartdes de crédito,
Rafael Pereira (2020, p. 319) destaca que “a jurisprudéncia vém acolhen-
do tal possibilidade, desde que esgotados os meios legais de obtencao de
bens passiveis de penhora, mas, especialmente, por se tratar de medida
que atinge o patrimdnio do devedor, e ndo a pessoa deste.” Em decisdo
proferida pelo TJSP, o relator Desembargador Luiz Antonio Costa conce-
deu a aplicacdo de medidas atipicas, dentre elas a suspensao dos cartoes
de crédito, diante do insucesso nas tentativas de localizacdo de bens ca-
pazes de garantir a execucao, alegando que o bloqueio do cartdo seria
eficaz, posto que “impede o devedor de desfalcar o patriménio necessario
ao adimplemento.”18

No mais, vale a ressalva feita pelo Desembargador Carlos Henrique
Miguel Trevisan, também do TJSP, de que “quanto ao bloqueio dos cartdes
de débito, considerando que é meio de pagamento em que ocorre a retira-
da de saldo existente em conta corrente, despicienda a medida, conside-
rando ser facilmente substituida pelo bloqueio pelo sistema BACENJUD.”1?

Em sintese, as principais medidas utilizadas na pratica juridica
sdo negadas pelos tribunais por ferir o direito de ir e vir, por serem ina-
dequadas e ndo existirem indicios de ocultacdo de patrimdnio, ndo existir
adequada fundamentacdo ou nido serem aplicadas de forma subsidiaria.

17 PARANA, Tribunal de Justiga do Estado do Parana. 142 Camara Civel. Agravo de Instrumento
n.2 1.1616016-8. Agravante: Rosana Guitti Gamba Agravado: Abrdao Fuezi Bastos. Relator:
Des. Themis Furquim Cortes. Julgamento: 22 fev. 2017. Publicagdo 07 mar. 2017. Disponi-
vel em: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/12304263/Ac%C3%B3rd%C3%A30-1616016-8.
Acesso em: 11 mai. 2020.

18 SAO PAULO, Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo. 72 Camara de Direito Privado. Agra-
vo de Instrumento n.2 2121074-60.2018.8.26.0000. Agravante: Darsonval José de Almeida.
Agravado: André Gongalves Barbosa. Relator: Des. Luiz Antonio Costa. Julgamento: 19 set.
2018. Disponivel em: http://esaj.fjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em: 11 abr. 2020.

19 SAO PAULO, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 292 Camara de Direito Privado.
Agravo de Instrumento n.2 2050212-30.2019.8.26.0000. Agravante: André de Almeida Barini.
Agravado: Genilson Sena de Novais e Actually Movéis Planejados. Relator: Des. Carlos Henri-
que Miguel Trevisan. Julgamento: 03 maio 2019. Disponivel em: http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resul-
tadoCompleta.do. Acesso em: 11 mai. 2020.
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Em contrapartida, alguns tribunais aceitam a ado¢ao da medida atipica por
entenderem que ndo ha violacdo ao direito de ir e vir, visto que existem
outros meios de locomocao, e no mais ha a aceitacdo quando as decisdes
forem devidamente fundamentadas, seguindo os parametros ja analisados.

Um ultimo ponto de consideragdo: por ser o art. 139, IV, do CPC, uma
clausula geral, abre-se a oportunidades para implementacdo de outros ti-
pos/maneiras de medidas atipicas. A titulo de exemplo, e para entender o
alcance que as medidas atipicas podem ter, destaca-se a decisdo que blo-
queou o aplicativo de mensagens WhatsApp por quarenta e oito horas, o que
afetou milhdes de brasileiros. Nesse processo, buscava-se apurar a pratica de
crimes de trafico de drogas, sendo determinado que a rede Facebook, dona
da plataforma WhatsApp, apresentasse as conversas dos envolvidos. Contu-
do, a empresa se manteve silente, ocasionando sua intima¢ao para cumprir
a ordem, sob pena de multa, o que também nio surtiu efeito. Assim, foi de-
terminado o bloqueio do aplicativo de mensagens como forma de coergao, o
que afetou inimeros brasileiros que nem tinham relagdo com tal processo.

Diante desse alcance, tal medida se mostrou inadequada e despro-
porcional, sendo rejeitada em liminar proferida pelo Desembargador Xa-
vier de Souza.2? Sobre o tema, leciona Eduardo Talamini (2020, p. 793)
que “ndo ha como simplesmente se defender a legitimidade do bloqueio do
WhatsApp, mesmo como medida extrema para situagdes-limite, sem antes
se demostrar que outras medidas, menos gravosas, seriam ineficientes ou
padeceriam de ainda maiores vicios de legitimidade.”

Assim, o que se percebe é que as medidas atipicas podem ser utili-
zadas, mas irdo depender de uma fundamentacgio, baseada nos parametros
da razoabilidade e proporcionalidade, sendo elas adequadas ao fim que
pretendem alcancar. Um segundo ponto é que serd aberto espago para a
criatividade dos operadores do direito, os quais terdo que observar os limi-
tes impostos pela lei e, principalmente, os principios constitucionais, pois
0 que extrapolar estara fora do ordenamento juridico e ndo tera aplicabili-
dade. Por fim, cumpre destacar que o STF, na ADI 5941, declarou constitu-
cional e valida a aplicacao do art. 139, IV, do CPC, todavia, “desde que ndo
avance sobre direitos fundamentais e observe os principios da proporcio-

20 SAO PAULO, Tribunal de Justiga do Estado de S&o Paulo. 112 Camara de Direito Criminal. Man-
dado de Seguranga n.2 2271462-77.2015.8.26.0000. Impetrante: WHATSAPP INC. Impetrado:
Juiz de Direito da 12 Vara Criminal de Sdo Bernardo do Campo. Relator: Des. Xavier de Souza.
Julgamento: 17 dez. 2015. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/
wp- content/uploads/sites/41/2015/12/MS-2271462.pdf. Acesso em: 11 abr. de 2020.
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nalidade e razoabilidade.”

4. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DAS MEDIDAS ATiPICAS NO
CUMPRIMENTO DE SENTENCA ALIMENTAR

Apés verificar todos os requisitos para aplicacdo de medidas ati-
picas e suas especialidades, resta, por fim, analisar a juncdo do todo na
obtenc¢do do crédito alimentar, buscando a maneira mais efetiva e satis-
fativa possivel.

O processo de cumprimento de sentenca busca a “efetivacdo real da
norma juridica concreta” (Borges, 2019, p. 36) ou, em outras palavras, é a
conversao de um direito declarado para a sua concretude no mundo real;
tornar verdadeiro aquilo que o individuo tem direito. Sendo assim, a dura-
cdo razoavel do processo e a sua tutela satisfativa sdo essenciais para que
ndo se crie um senso de impunidade, de injustica.

Por isso, é crucial a resposta efetiva do Estado e, quando diante
de verbas alimentares, essa atencdo é redobrada, posto que estaremos
lidando com o direito fundamental da vida. Diante de sua importancia, a
propria CF/88 previu, no art. 59, inciso LXVII, a coer¢do mais restritiva
de todas, que é a prisao civil. Cesara Beccaria, em sua obra classica, Dos
delitos e das penas, ja alertava que a prisao é a pior das san¢des. Em suas
palavras, “ndo é o terrivel, mas passageiro, espetaculo da morte de um
criminoso, mas sim o longo e sofrido exemplo de um homem, privado da
liberdade, e que, convertido em animal recompensa com a fadiga a so-
ciedade que ofendeu, é que constitui o freio mais forte contra os delitos”
(Beccaria, 2013, p. 99).

Aqui, a prisdo civil ndo pode ser entendida como punicao, posto que
ela visa obter um resultado que é o pagamento da pensdo alimenticia em
atraso. Conforme ensina Rodrigues (2020, p. 103):

0 que define uma medida processual como coercitiva ou
punitiva é a sua finalidade imediata (inegavel que como
toda e qualquer san¢do punitiva, ha, sempre, embutida
e inerente uma fungdo coercitiva decorrente do risco da
punicdo, mas este ndo é o fim primeiro da regra do artigo
77, § 292), ou seja, se ela serve de instrumento necessario
e adequado para se obter um resultado a realizar ou se
ela serve para punir uma conduta ja realizada.
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E a possibilidade do uso da priséo civil que torna o cumprimento de
sentenca de alimentos tdo especial, posto que a propria constituicdo retira
o direito de ir e vir do executado, facilitando assim a argumentacio para
a aplicacdo de medidas atipicas, pois qualquer outra medida ndo sera pior
do que a prisao.

Como visto, as medidas atipicas previstas no art. 139, IV, do CPC
sdo utilizadas para garantir o cumprimento das ordens judiciais nas
execucdes. Para garantir o cumprimento de sentenca de obrigacdes que
envolvam alimentos, o legislador previu a possibilidade de escolha, por
parte do exequente, de dois grandes ritos, o da coergdo pessoal e o da
expropriacdo, assim deve-se dividi-los para propor uma aplicacao de
medias atipicas.

4.1 MEDIDAS ATIPICAS NA COERCAO PESSOAL

Se a escolha do exequente for pelo rito da prisdo civil, o executa-
do serd intimado para que em trés dias efetue o pagamento ou justificar a
impossibilidade, sob pena de prisao, além do protesto da decisao judicial,
conforme o artigo 528, § 32, do CPC.

Observa-se que a propria lei permite a imposicdo de medidas coer-
citivas em conjunto, seguindo a mesma légica, para as medidas atipicas,
isso ndo seria problema.

Dessa forma, se ndo houver o pagamento, ou se este for parcial,?! ou
se a justificativa apresentada ndo for aceita, o juiz decretara a prisao civil
do executado pelo prazo maximo de noventa dias e ordenara a expedicdo
do devido mandado prisional. Assim, o que se pretende é que esta forma
de execucdo indireta alcance seu objetivo de coagir psicologicamente o de-
vedor a quitar o débito. Contudo, se 0o mandado for cumprido e mesmo as-
sim persistir o inadimplemento, estaremos diante de um meio que restou
infrutifero.

0 Cédigo de Processo Civil prevé que quando ndo cumprida a obri-

21 O pagamento parcial ndo afasta o decreto prisional. Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal
de Justiga. 42 Turma. Habeas Corpus n.2 245.804 /MS. Impetrante: K. de A. R. Impetrado: Tribu-
nal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul. Relator: Min. Maria Isabel Gallotti. Julgamento:
12 nov. 2013. Publicagéo: 26 nov. 2013. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurispruden-
cia/toc.jsp?livre=245804&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p =true. Acesso em: 11 abr. 2020.
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gacdo alimentar, o préximo passo deveria ser o rito da expropriacao (CPC,
arts. 530 c/c 528, § 82). Este é o ponto crucial em que a aplicacdo das
medidas atipicas poderia aparecer, posto que nem sempre a expropriagdo
sera o meio mais eficaz. Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 1032)
afirmam que “a expropriacio é a forma de execucdo menos idonea a tutela
alimentar, devendo ser utilizada em altimo caso.”

Como visto, um dos requisitos para aplicacdo das medidas atipicas é
a subsidiariedade, embora haja autores que defendem, como Rafael Pereira
(2020, p. 302), a aplicacdo ordinaria de medidas atipicas, até em conjunto
com a prisdo, posto que “inexiste previsao legal determinando o esgota-
mento das medidas tipicas para ser possivel a utilizacdo de medidas atipi-
cas”, a corrente majoritaria ainda é a da subsidiariedade.

E essa parece ser a mais coerente, pelo simples fato de que se o
executado for preso, nada adiantara suspender sua carteira de motoris-
ta ou bloquear seus cartdes, ele ja estara contido, ndo podendo ir a lugar
nenhum. Ou seja, a aplicacdo em conjunto de medidas atipicas neste caso
seria ineficaz. Outro ponto é que o meio da coergio pessoal ja seria o que
melhor alcancaria o resultado, pois é o apice da coercdo, nada seria pior
que isso para o executado e, como bem apontado por Eduardo Cambi et
al. (2019, p. 1089), “ndo parece fazer sentido o legislador prever um meio
tipico, caso fosse, desde o inicio, livre ao juiz aplicar o meio atipico por en-
tendé-lo mais adequado e eficaz.”

Dessa forma, defende-se que se mesmo apo6s a prisao civil o execu-
tado continuar inadimplente, é que se poderia aplicar as medidas atipicas,
pois ja se esgotou o meio tipico.

Ainda, apds a inefetividade da prisao civil (carater subsidiario) de-
ve-se ter em mente que, para a aplicacdo das medidas atipicas, as decisdes
terdo que ser fundamentadas, observando a proporcionalidade, adequacao,
necessidade, efetividade da medida e menor onerosidade ao executado.

Quando diante de verbas alimentares essa fundamentacgio fica mais
maleavel, posto que de um lado temos o direito a vida do alimentado e, em
contrapartida, na maioria dos casos, temos o direito de liberdade de ir e
vir do executado que, por sua vez, por autorizacdo da prépria Constituicao,
podera ser tolhido.

De acordo com Medina (2017 apud Borges, 2019, p. 281), a “maior
importancia do bem juridico protegido podera justificar a maior gravida-
de da medida executiva empegada.” Com efeito, isto justifica a prisao ci-
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vil quando o assunto for alimentos, o que, por seu turno, abre o caminho
para a possibilidade de aplicacdo de medidas atipicas no cumprimento de
sentenca alimentar que atinjam a pessoa e sua liberdade individual e ndo
somente o seu patrimdnio, visto que ja se usa desses meios tipicamente.

Neste sentido, em ac6rddo de relatoria do Desembargador Ricardo
Moreira Lins Past, do TJRS, foi aduzido que “se o nosso ordenamento juri-
dico constitucional autoriza até a prisdao do devedor de alimentos, por que
ndo autorizar a suspensdo do direito de dirigir? Evidentemente que isso é
muito menos do que ser preso.’?2

Basicamente, o juiz devera ponderar os principios em jogo e anali-
sar no caso concreto a situacao das partes e, se verificar a possibilidade de
aplicacao de medidas atipicas, podera utiliza-las com base no art. 139, 1V,
do CPC, principalmente quando diante de verbas alimentares, que, por sua
natureza, merecem uma prote¢ao maior.

Para o cumprimento de sentenca alimentar, o maior 6bice para a
aplicacdo das medidas atipicas seria o escoamento dos meios tipicos, posto
que, apds sua ineficacia, bastaria fundamentar a decisdo com base no caso
concreto, objetivando alcancar com mais eficacia e agilidade a satisfacdo
do direito pretendido. No mais, o magistrado estaria livre para a utilizacdo
de qualquer método, visto que qualquer outro serd menos oneroso do que
a prisdo civil.

4.2 MEDIDAS ATIPICAS NA EXPROPRIACAO

Outra forma de se buscar o cumprimento da obriga¢do alimentar é
através do procedimento comum da expropriacdo. Destarte, o executado é
intimado para pagar em quinze dias, sob pena de multa e honorarios em
dez por cento e, caso ndo haja o pagamento, desde logo, o juiz determinara
a expedicao do mandado de penhora, dando inicio a fase de expropriacdo
(CPC, art. 523 caput e § 32). Utiliza-se da execugdo direta, através de medi-
das sub-rogatoérias, a fim de se ter o pagamento do crédito.

22 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 8 Camara Civel.
Habeas Corpus n.2 70072211642. Impetrante: Marcelo J. M. Volkweiss, Airam Martins dos San-
tos, Priscila Custddio da Silva e Tiago Gegeler Santos em favor de M. A. de M. Coator: E.J.D.2.
V.J.S.S.C. Relator. Des. 70072211642. Julgamento: 23 mar. 2017. Disponivel em: https://www.
tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php. Acesso em: 11 abr. 2020.
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Para a aplicacdo de medias atipicas, deverdo ser observados os mes-
mos elementos e parametros usados no rito da coercao pessoal. Entretanto,
destaca-se que, ao reverso da prisdo civil, que se mostra ineficaz apds seu
tempo de custddia, ocasionando a subsidiariedade e consequentemente a
possibilidade da aplicacdo de medidas atipicas, aqui isto pode ocorrer por
outro fator que é o indicio de ocultacao de patrimoénio.

0 que pode acontecer é que, escolhido o procedimento da penho-
ra,23 nio encontrem bens penhoraveis, ocasionando na suspensido do
processo pelo prazo de um ano (CPC, art. 921 § 19), sendo que se nao forem
encontrados bens, ocorrera a prescricdo intercorrente e o processo sera
extinto (CPC, art. 924, IV). Mas, se durante esse prazo houver indicios que
o devedor esconde patrimdnio, sera viavel a aplicacdo de medidas atipicas
para que ele cumpra com a obrigacdo ou mostre bens sujeitos a penhora.

Esse é o entendimento do STJ], que, em acérdido de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi, decidiu que: “a ado¢ao de meios executivos ati-
picos é cabivel desde que, verificando-se a existéncia de indicios de que
o devedor possua patriménio expropriavel, tais medidas sejam adotadas
de modo subsidiario, por meio de decisdo que contenha fundamentagao
adequada as especificidades da hipdtese concreta, com observancia do
contraditério substancial e do postulado da proporcionalidade.”2* Vale
destacar algumas conclusdes de Marcus Borges (2019, p. 371) sobre os
requisitos de validade para aplicacdo de medidas atipicas em qualquer
procedimento executivo pecuniario: “a aplicacdo devera ser subsidiaria
em relacdo aos meios tipicos; o estabelecimento do contraditério prévio
a aplicacdo da san¢do; existéncia de indicios ou provas de que o devedor
possui patrimonio penhoravel” e a “obrigatdéria fundamentacdo substan-
cial da decisdo judicial que defere ou indefere as medidas coercitivas em
apreco” (Borges, 2019, p. 369).

0 que merece atencdo é que esses requisitos também serdo apli-
cados quando diante da verba alimentar, contudo o alcance das medidas
atipicas sera maior e tera sua fundamentagdo mais aberta, visto que se tra-

23 O qual ndo autoriza a prisao civil, por expressa previsao legal, no art. 528, § 82 do CPC.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3% Turma. Recurso Especial n.2 1.782.418/RJ, Recorren-
te: Joao Morais de Oliveira. Recorrido: Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Min Nancy Andrighi. Julgamento: 26 abr. 2019. Publicagao: 26 abr. 2019. Disponivel em: https://
scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1782418&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&
p=true. Acesso em: 14 abr. 2020.
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ta de questdes prioritarias, ndo somente um lucro a ser adquirido, o que
justificaria a utiliza¢do das medidas atipicas com mais intensidade.

Em sintese, as medidas atipicas no rito da expropriacdo do cum-
primento de sentenga alimentar serdo utilizadas de maneira subsidiaria,
respeitando os mesmos parametros de fundamentagao (proporcionalida-
de, razoabilidade, necessidade, efetivacdo e menor onerosidade), contudo
devera haver indicios de ocultacdo patrimonial por parte do executado
para tanto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou apresentar uma sistematizacdo para apli-
cacdo de medidas atipicas, com parametro na clausula geral de efetivacdo
presente no art. 139, IV, do CPC, no cumprimento de sentenca alimentar.

Para tanto, em um primeiro momento buscou-se conceituar o insti-
tuto alimentos, demostrando de forma singela os ritos e medidas tipicas no
cumprimento de sentenca alimentar, em que existem dois grandes grupos:
o da coercdo pessoal e da expropriacao, sendo que existem outras medidas
tipicas, como o desconto em folha, o protesto, o cadastro em 6érgdos de ina-
dimplentes e a constituicao de renda, servindo como base para compreen-
sdo do quao importante sdo as questdes envolvendo os créditos alimenta-
res, ajudando a estabelecer seus limites, facilitando assim a compreensao
para a utilizacdo de medidas atipicas para a obtencao de uma tutela efetiva
e satisfativa, consagrada no art. 42, do CPC, para as obriga¢des alimentares.

Adentrando a andlise de medidas atipicas, foi analisado o que sig-
nificava a cldusula geral de efetivacdo presente no art. 139, IV, do CPC, que
faz com que se tenha uma fundamentagdo mais rigorosa por parte dos ma-
gistrados para a aplicagdo das medidas atipicas, bem como a aproximacao
do atual CPC com o sistema common law por conta dessa clausula aberta.

Apresentou-se ainda os principais parametros para a aplicacdo de
tais medidas e os argumentos que os tribunais utilizam para a sua aceitacdo
e negacdo, chegando-se a conclusio que se deve ter proporcionalidade, ra-
zoabilidade, necessidade, efetivacdo e a menor onerosidade para o devedor,
além de serem utilizadas de forma subsidiaria as medidas tipicas, observan-
do o contraditério, com base no Enunciado 12 do FPPC, sendo que o juiz
podera decretar qualquer medida de oficio para assegurar suas ordens.

Foram destacadas as principais medidas atipicas que sdo utilizadas
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na pratica juridica, como a suspensao da CNH, passaporte e bloqueio de car-
toes de crédito, contudo, poderido ser utilizadas outras medidas atipicas, que
ficardo a critério da criatividade dos operadores do direito, que deverdo
adequa-las aos fundamentos juridicos e, principalmente, constitucionais.

Destarte, demostrou-se que as medidas atipicas podem ser utiliza-
das se forem seguidos parametros de aplicagcdo construidos pela jurispru-
déncia e doutrina, visto que o dispositivo legal que os autoriza é uma clau-
sula aberta, préoxima do sistema common law.

Por fim, analisou-se que é possivel a aplicacdo de medidas atipicas
no cumprimento de sentenga alimentar, sendo que para elas o limite seria
a prisdo civil, consagrada pela Constituicao Federal.

Sendo assim, no cumprimento de sentenca alimentar elas poderao
ser utilizadas tanto no rito da coercdo pessoal, como da expropriacdo, de-
vendo observar a subsidiariedade perante as medidas tipicas e toda a fun-
damentac¢do necessaria (proporcionalidade, razoabilidade, necessidade,
efetividade e menor onerosidade), com a ressalva que na expropriacdo de-
verdo ter indicios de ocultacdo de patrimdnio para autorizar sua aplicacio.

No mais, observa-se que existirdo maiores op¢des de escolha dessas
medidas quando diante de obriga¢des alimentares, pois o direito de ir e vir
ja sera permitido tolher pela prépria Constituicdo por meio da prisao civil
(artigo 59, LXV, da CF/88), e por isso a suspensdo da CNH, passaporte e
cartoes de crédito, dentre outras, serdo viaveis.

Logo, com a interposi¢cdao de medidas atipicas no cumprimento de
sentenca alimentar podera se buscar, com mais facilidade e agilidade, a tu-
tela efetiva e satisfativa do credor de alimentos que tanto necessita desse
auxilio mensal, o que justifica o tratamento especial dado pelo ordenamen-
to juridico por se tratar de uma questdo humanitaria de sobrevivéncia.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
INFLUENCIADORES DIGITAIS
FRENTE AOS VICIOS DO PRODUTO
E DO SERVICO: UMA ANALISE DO
MERCADO FITNESS

Bianca Sanches Lopes!
1. INTRODUCAO

No inicio do século XIX, a publicidade ostentou fun¢do meramen-
te informativa no pais, uma vez que neste periodo a demanda passou a
ser maior que a oferta, sendo que a utilizacao de técnicas persuasivas para
atrair os consumidores ndo era fundamental para a comercializagdo dos
produtos e servicos da época (Lima, 2021).

Com o decorrer dos anos e o crescente cendrio da ampla compe-
titividade em todo o mercado, bem como da ampla producao de diversos
produtos, o século XX foi marcado pelo surgimento das primeiras propa-
gandas com o intuito de estimular novas demandas em meio a sociedade,
se utilizando das tecnologias existentes na época.

A partir desse momento, surgiram excessos e a consequente neces-
sidade de limitar e punir os abusos decorrentes das ilegalidades cometidas
em meio as medidas de divulgacdo e propagacdo dos produtos e servigos a
comunidade em geral, sendo necessario que o direito se adequasse a nova
realidade do comércio.

Entretanto, ndo fora na Constituicao de 1988 que se regulamentou
de forma especifica a publicidade, limitando-se a mencdes generalizadas,
tais como o artigo quinto, em que se estabelece a liberdade de expressdo
em atividades artisticas, comunicativas etc., bem como nos artigos 220 a
224, em que se regulamentou a comunicagdo social, area estritamente liga-
da a publicidade.

1 Advogada inscrita junto a OAB/PR, subsegdo de S&o José dos Pinhais, sob o n.2 111.670. Pés-
graduanda em Direito Digital e Tecnologia pela FAE Business School.
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Nao obstante, o artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitdrias ressalta a importancia da elaboragio de legislacdo especifica
ao consumidor, conforme mencionam Grinover e Benjamin (1991, p. 8):
“Assim, mais adiante, no art. 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, determina que o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte
dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborara Cédigo de Defesa do Con-
sumidor”.

Alegislacdo infraconstitucional, no entanto, aborda de forma exten-
siva as limitag¢des e punicdes aplicaveis a publicidade atual, demonstrando
que se trata de um instrumento da ordem econémica com consequente res-
paldo constitucional, devendo atender aos valores sociais estabelecidos na
carta magna e nas demais leis pertinentes.

Neste sentido, o C6digo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC),
exemplo de norma complementar, dispde de forma abrangente acerca da
publicidade destinada ao consumidor, preconizando o comportamento
ético e legal dos fornecedores que alcangam, por equiparacio, a atuagdo
dos influenciadores digitais, e devem, portanto, observar sua identificagao,
vinculacdo, veracidade, transparéncia, correcdo de desvios, lealdade, e os
demais principios previstos no Codigo.

Em destaque, o artigo 36 deste diploma legal prevé o direito a infor-
macdo, sendo que o consumidor deve conseguir identificar de forma clara
e imediata a publicidade que busca convencé-lo de adquirir determinado
produto ou servico, de modo que, em razdo da hipossuficiéncia do consu-
midor (art. 62 do CDC), ndo se pode exigir qualquer capacitacdo técnica ou
esfor¢o para a compreensao da propaganda, ou do mero intuito em con-
vencer o telespectador da necessidade de aquisicgao.

Desta forma, o que se busca resguardar na relacdo consumerista
é, em especial, o principio da boa-fé, que segundo Larenz (1958, p. 142)
significa que cada um deve guardar fidelidade com a palavra dada e ndo
frustrar a confianga ou abusar dela, ja que esta forma a base indispensavel
de todas as relagdes humana.

No entanto, o que se vislumbra, em especial nas publicidades pro-
tagonizadas pelos influenciadores digitais, é a falta de informacdes claras
e precisas acerca da procedéncia ou efeitos daquele produto ou servico,
muitas vezes induzindo ao erro, mesmo que de forma nio intencional.

Neste sentido, o artigo 45 do Coédigo Brasileiro de Autorregulamen-
tacdo Publicitaria, formulado pelo CONAR, que embora nao seja lei, e nem
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tenha forca de lei, ¢ uma importante diretriz para orientar a publicidade no
Brasil, prevé que: “A responsabilidade pela observancia das normas de con-
duta estabelecidas neste c6digo cabe ao anunciante e a sua agéncia, bem
como ao veiculo (..) a) o anunciante assumira responsabilidade total por
sua publicidade” (CONAR, 1978).

Aintervencao juridica na atividade publicitaria prossegue em duplo
objetivo, sendo estes a criacdo de regras obrigatérias em busca da protecao
dos interesses e expectativas dos consumidores, e também da protecdo do
interesse das empresas.

Nao obstante, é notério que a publicidade é tida como influencia-
dora na aquisicao de bens e servigos por parte dos consumidores. A cada
dia, uma intensificacao do seu uso, requerendo aos envolvidos que estejam
atentos para que nao sejam cometidos abusos ou excessos e que ndo ocor-
ram desequilibrios, razdo pela qual a atuagdo dos 6rgaos de controle e o
questionamento dos que forem lesados é de suma importancia.

De tal forma, nesse cendrio surge a internet como meio de propagar
e disseminar a venda de produtos e servicos, utilizando-se de personalida-
des que buscam convencer seus seguidores a serem possiveis clientes das
diversas marcas que remuneram os influenciadores nesse mercado global.

2. 0 PAPEL DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS EM RELACAO AO
CONSUMIDOR

Estima-se que os brasileiros ficam, em média, mais de nove horas
por dia conectados, cerca de 145 dias do ano ligados a rede mundial, sendo
o Brasil o segundo pais que passa mais tempo navegando na internet. Con-
forme pesquisa realizada pela Hootsuite, essa estimativa demonstra evi-
dentemente a relevancia que a internet possui no cotidiano da populacdo
brasileira (Santos, 2021).

Neste contexto, nos ultimos anos foi possivel acompanhar ao cres-
cimento em numero e relevancia dos influenciadores digitais, compreen-
didos como pessoas, geralmente com grande importancia em suas pro-
fissdes, que angariam milhdes de seguidores no ambiente digital, com os
quais compartilham opinides, contetidos relacionados ao estilo de vida e,
em especial, contetidos publicitarios, exercendo especial poder de persua-
sdo sob seus seguidores (Gasparoto, 2019).
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Na perspectiva do viés econdmico e empresarial, Almeida (2018, p.
16) traz que os “influenciadores digitais sdo formadores de opinido virtuais
que representam uma alternativa para empresas que confiam na comuni-
dade reunida em torno desses perfis como publico-alvo de divulgacao”.

As redes sociais, em si, se tornaram meios propicios para o merca-
do publicitario, em razdo do baixo custo de investimento em comparac¢ao
com outros meios. Além disso, o alcance das redes sociais pode ser infini-
tamente maior para determinado publico alvo do que se comparado com as
demais alternativas de divulgacao.

No ano de 2018, por exemplo, em pesquisa realizada pela Quali-
best, 49% dos entrevistados afirmaram que ja consumiram um produto
ou servico porque foram influenciados digitalmente por personalidades de
diferentes ramos que atuam no universo digital (Santos, 2021).

Inclusive, durante o recente cenario pandémico da covid-19 viven-
ciado por todo o mundo entre os anos de 2020 e 2021, potencializou-se o
reconhecimento do papel das midias sociais por parte dos fornecedores
de produtos e servigos, que constantemente recorreram as lives e perso-
nalidades com envio de brindes a fim de mitigar os efeitos econémicos do
isolamento social imposto pela pandemia do coronavirus, surgindo o cha-
mado marketing de influéncia.

Sob o ponto de vista de Morin (1989), hd uma recente categoria de
herois idolatrados através daquilo que sua imagem representa. A imagem
seria o ponto-chave do pertencimento para que o individuo seja notado na
sociedade. Debord (1997, p. 4) define que “espetdculo ndo é um conjunto
de imagens, mas uma relacdo social entre pessoas, mediatizada por ima-
gens”, ou seja, as pessoas sdo influenciadas pelas imagens, utilizando-as
também para se comunicar, em especial nas redes sociais.

Gabler (1999) menciona ainda que o posto anteriormente inaces-
sivel da celebridade é agora ocupado por qualquer individuo capaz de se
destacar dentre os demais, podendo ser politicos, socialites, top models,
magquiadores, blogueiros, ou qualquer pessoa que some inimeros seguido-
res em seus perfis nas redes sociais, dando origem a capacidade de influen-
ciar determinados grupos e ao marketing de influéncia.

0 chamado marketing de influéncia refere-se a busca em desenvol-
ver a¢des de vendas e divulgacdo junto a influenciadores digitais, em ra-
zdo da relacdo de confianca e do seu poder de instigar decisdes em seus
seguidores, através da divulgacdo de produtos e mensagens a respeito de
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servigos ofertados por diferentes empresas de variados segmentos. No ano
de 2022, segundo a Business Insider, acredita-se que esse mercado podera
movimentar cerca de 79 bilhdes de reais (Dino, 2021).

Nao obstante, a publicidade realizada desta forma também é passi-
vel de problematizacao. A recente discussdo acerca da publicidade infantil,
por exemplo, também nos apresentou nuances de importante discussao,
em especial a destinacdo das propagandas realizadas na televisao, radio
e internet, as quais por muitas vezes, além de apresentar informacdes in-
suficientes, também sdo ilegais e até inveridicas, tendo sido necessaria a
criacdo de um site para o envio de dentncias de publicidade irregular para
alimentos destinados ao publico infantil.

Tanto é que a utilizacdo de elementos de identificacdo, como hash-
tags ou emprego de expressdo como “parceria paga” ou outra semelhan-
te, informando se tratar de contetido publicitario nas plataformas digitais,
além de cumprir as exigéncias do CONAR, busca atender ao dever de trans-
paréncia e lealdade nas relacdes de consumo, demonstrando ao consumi-
dor que esta exposto a um conteudo publicitario.

Nesse sentido, Rais e Barbosa (2018, p. 85) entendem que “os in-
fluenciadores digitais sdo verdadeiros profissionais da web e tém, portan-
to, a obrigacdo de respeitar os principios de boa-fé e transparéncia em prol
dos consumidores, devendo deixar explicita a sua relacao comercial com a
empresa do produto divulgado”.

Outras medidas podem ser adotadas pelos influenciadores digitais
que divulgam produtos e servicos, como o alerta quanto a eventuais vicios
existentes no produto ou servico, dando ao consumidor a op¢ao de escolha
entre adquirir ou ndo determinado bem que, por ventura, possua riscos
inerentes, sem crer na maquiada perfeicio apresentada por aqueles que
sdo pagos para induzir e convencer a aquisicao.

3. AS HIPOTESES DE ViCIO DO PRODUTO OU SERVICO PREVISTAS
NO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

De acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor, relacdo de con-
sumo € toda relacdo juridica contratual que envolva a compra e venda de
produtos, adquiridos por consumidor final, ou a prestacdo de servicos sem
carater trabalhista, de modo que a defini¢do de consumidor final pode ser
compreendida como aquele que estd adquirindo um produto ou servico
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para seu uso, sendo identificado nas notas fiscais eletronicas como desti-
natario.

Nesse contexto, destacam-se dois principais personagens da rela-
¢do consumerista, o consumidor e o fornecedor. A Lei n.2 8.078, de 11 de
setembro de 1990, em seu art. 22, caput, define consumidor como “toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final”.

O art. 32 da mesma lei prevé que fornecedor é: “toda pessoa fisica
ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem,
criacdo, construcdo, transformacdo, importagdo, exportacao, distribuicao
ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos”.

A este respeito, Filomeno (2018, p. 298) estabelece que, na mensa-
gem publicitaria, figuram-se trés personagens: o anunciante, o agente pu-
blicitario e o veiculo. Assim, o primeiro é o préprio fornecedor, nos termos
do art. 32 do CDC; o agente publicitario é o profissional que cria e produz a
publicidade; e, por fim, o veiculo é qualquer meio de comunicacdo em mas-
sa que leve as mensagens publicitarias até o consumidor ou aos potenciais
consumidores.

Portanto, o influenciador digital seria o agente publicitario. Silva
(2019, p. 26) salienta que as relacdes de consumo sofreram mudancas
ao longo dos anos, surgindo novos instrumentos de incentivo ao consu-
mo, tais como as novas formas de publicidade e personagens desse cena-
rio (blogueiros, celebridades, influenciadores digitais, etc), o que permite
compreender que a relacdo entre influenciador e seus seguidores, quando
da publicacdo de um anutncio com conteddo publicitario, pode ser enqua-
drada como relagdo de consumo.

Sob a 6tica do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicita-
ria e do Cédigo de Defesa do Consumidor, o seguidor pode ser considerado
consumidor, uma vez que é o destinatario final da publicidade realizada
pelos influenciadores digitais.

Outra importante disting¢ao a ser feita antes de se abordar a existén-
cia dos chamados vicios é a dos institutos do produto e do servico, de modo
que o § 19, do art. 3¢, destaca que: “Produto é qualquer bem, mével ou imé6-
vel, material ou imaterial”, e em seu § 29, do art. 32, que: “Servico é qual-
quer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao,
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inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo
as decorrentes das relagdes de carater trabalhista”.

Ao que tange aos vicios a serem abordados, estes podem ser clas-
sificados em trés grupos distintos: os de qualidade, de quantidade e os de
informacdo, de modo que podem ser aparentes ou ocultos.

De acordo com o artigo 20, § 22 do CDC, o vicio de qualidade do
servigo existe quando este se mostra inadequado para as finalidades es-
peradas com a prestacdo de tal servi¢o, ndo atinge sua finalidade ou ainda,
quando ndo atende as normas regulamentadoras que concernem ao servi-

co.

Descrito de forma genérica no art. 18 do CDC, o vicio de quantidade
é caracterizado quando um produto é vendido por um peso padrio e este
peso nao corresponde ao que foi registrado na embalagem (Simao, 2006).

Ainda, os vicios de produtos ou servigos que possuem falhas na
informacdo se referem as divergéncias nas indica¢des constantes do re-
cipiente, embalagem, rotulo, ou outros meios que repassem informacgdes
sobre uso de forma incorreta ou até, tanto no caso de produtos, quanto
de servicos, uma divergéncia de informa¢des em mensagens publicitarias
(Garcia, 2010, p. 43).

No contexto deste estudo, o vicio de informag¢do merece especial
atencdo, uma vez que se tornou comum nos meios eletronicos, onde diver-
sas personalidades demonstram o uso ou relatam experiéncias divergentes
da real finalidade do produto ou servigo, levando os consumidores e segui-
dores a adquirir determinado bem sob falsos pretextos ou fundamentos.

Persistindo na classificacdo doutrindria dos vicios, Martins (2018,
p. 21) entende que o vicio aparente é caracterizado quando o produto apre-
senta caracteristicas defeituosas perceptiveis com facilidade pelo cliente
mesmo que este ndo possua prévio conhecimento técnico. Ja o vicio oculto
é aquele que surge na fabricacao do produto ou servico e, muitas vezes, s6
é descoberto pelo consumidor ao longo de sua utilizacdo, portanto, sdo de
dificil constatacao.

Identificada a existéncia de um vicio, segundo o artigo 26, o con-
sumidor tem prazo para reclamar a respeito: 30 dias para produtos ndo
duraveis e 90 dias para produtos duraveis, a contar da data de aquisicdo do
bem, tais prazos sdo decadenciais e caso o consumidor o perca, ndo podera
requerer o seu direito (Benjamin, 2013).
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No mais, deve-se sopesar a vida util do produto que esta sendo ad-
quirido, nos termos do Informativo 506 do Superior Tribunal de Justica:

0 fornecedor responde por vicio oculto de produto du-
ravel decorrente da proépria fabricagdo e ndo do desgaste
natural gerado pela frui¢cdo ordindria, desde que haja re-
clamacao dentro do prazo decadencial de noventa dias
apos evidenciado o defeito, ainda que o vicio se manifes-
te somente apds o término do prazo de garantia contra-
tual, devendo ser observado como limite temporal para
o surgimento do defeito o critério de vida util do bem.
0 fornecedor nao é, ad aeternum, responsavel pelos pro-
dutos colocados em circulacdo, mas sua responsabilidade
ndo se limita, pura e simplesmente, ao prazo contratual
de garantia, o qual é estipulado unilateralmente por ele
proprio. (ST] - REsp 984.106/SC - Rel. Min. Luis Felipe
Salomado -j. 04.10.2012)

Frise-se que neste contexto, no caso de vicio do produto, todos os
envolvidos com o fornecimento sdo obrigados a reparar o vicio de forma
solidaria. Ressalta-se que a obrigacdo solidaria nao se presume, de modo
que se resulta da vontade das partes ou de designacdo legal, como se extrai
da legislacdo consumerista, no caput do artigo 18 do CDC.

Contudo, existem excecdes que devem ser abordadas a este respei-
to: (a) os produtos fornecidos in natura, respondendo o fornecedor ime-
diato, salvo se o produtor for claramente identificado (artigo 18, § 52, CDC)
e (b) em casos de vicio de quantidade, respondendo o fornecedor imediato,
ante ao desrespeito a lealdade e a boa-fé objetiva, nos termos do artigo 19,
§ 22, CDC.

Em contrapartida, ao tratar dos vicios dos servicos, o dispositivo
legal (art. 20 do CDC) ndo menciona a solidariedade da obrigacdo, de modo
que a obrigacdo serd individual, recaindo sobre o prestador do servigo.

4. A RESPONSABILIZACAO DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS NOS
CASOS DE VICIO NO PRODUTO OU SERVICO

A nocao de responsabilidade (do latim respondere) percorreu os
séculos como uma ideia de reprovacdo. Ser responsabilizado é responder,
ou ser chamado a dar resposta, com o dever juridico de recomposi¢do do
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dano (Lisboa, 2001, p. 19). Assim, se apresenta um sentido de 6nus, de
peso moral ou juridico (esfera penal, civil ou administrativa), no sentido de
explicar-se sobre determinado assunto.

Neste sentido, a responsabilizacdo pela publicidade ilicita ou da-
nosa ao consumidor se pauta na violagdo dos principios norteadores do
Cddigo de Defesa do Consumidor, os quais foram abordados no capitulo
inaugural deste trabalho, justificando uma responsabilizacdo objetiva do
fornecedor/empresario (Denari, 2004). Isto é, para fins de responsabili-
zacao, apenas se faz necessario que se demonstre a sua conduta (indicar
a publicidade ilicita ou danosa), o dano publicitario e o nexo causal entre
estes elementos, ndo se discutindo a culpa (elemento subjetivo) do forne-
cedor.

Ao tratarmos da publicidade veiculada nos tempos atuais, a forca
dos idolos e “mitos” ndo deve ser ignorada ao tratarmos da responsabi-
lizagdo destes frente aos eventuais vicios do produto ou servigo por eles
divulgados, ainda mais somado ao fato de que esses profissionais recebem
contraprestac¢do financeira em razdo da contratagido por parte dos anun-
ciantes.

Neste contexto, a influéncia social por si s6 ja deve atribuir a seu
agente a imputacao de responsabilidade civil em virtude de seu apelo so-
cial ao contetido divulgado através das redes sociais, o influenciador digital
passa a exercer e associar suas a¢des a atividade econémica e, em razdo da
importancia social imputada nesse ponto, a responsabilidade civil repre-
senta uma forma de prevencado a potenciais prejuizos a sociedade de um
modo geral (Henrique, 2020).

A legislacdo consumerista aborda somente a responsabilidade civil
nas hipoteses de fato do produto ou do servico, ao passo que as hipoteses
de vicio de produto ou do servi¢o sdo relacionadas ao direito das obriga-
¢oes, de modo que o problema fica adstrito aos limites do bem de consumo,
tratando-se tdo somente de prejuizos intrinsecos.

Assim, a responsabilizacdo do influenciador deve advir do fato de
os posts em redes sociais capturarem os desejos dos consumidores e es-
timularem a criacdo de necessidades, tornando essa atividade lucrativa,
ocasionando episddios de consumismo exacerbado que enseja a chamada
economia do engano, onde os consumidores sdo persuadidos a comprar o
que ndo precisam (Baumann, 2008, p. 20).
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Guimardes (2001, p. 174) entende que “a celebridade, para respon-
der pelos danos causados em decorréncia de sua informacao, deve ter um
beneficio, seja ele qual for”, esses beneficios podem ser compreendidos
como o recebimento em pectnia de contraprestagio, patrocinios ou com o
fornecimento de produtos e servigos de forma gratuita.

Dessa forma, ao indicarem um produto ou servigo, mesmo que sob
o argumento de se tratar apenas de uma “dica”, os influenciadores acabam
induzindo os seguidores a uma compra inconsciente, colocando-se no pa-
pel de garantidor daquela compra, a qual pode gerar uma série de situa-
¢Oes prejudiciais as partes envolvidas.

Ao que tange a espécie de responsabilizacido a ser imputada aos in-
fluenciadores digitais, ha severa discussao doutrinaria sobre o tema, sendo
que entre aqueles que entendem se tratar de responsabilidade subjetiva,
Speranza (2012) menciona que tais personalidades ndo possuem conheci-
mento técnico para avalia-lo, sendo necessario apenas que comprove que
nao agiu com culpa na participacdo da propaganda viciada.

A corrente majoritaria considera a chamada teoria do risco, adota-
da pelo Codigo de Defesa do Consumidor, ressaltando a clara intencdo do
legislador em proteger a parte mais vulneravel da relacdo consumerista, o
consumidor, e entendendo pela responsabilizacdo objetiva dos influencia-
dores digitais (Oliveira, 2010, p. 502).

Assim, a responsabilidade sobre o fato do produto e do servico, pre-
vistano artigo 12 e 14 do Codigo de Defesa do Consumidor, prevé que deve-
rao ser responsabilizados, independente de culpa, o fabricante, o produtor,
o construtor, ainda que estes sejam estrangeiros, e, também, o importador.

De acordo com o artigo 13 e seus incisos do CDC, o fornecedor dire-
to serd o responsavel pelos danos, quando a identificagdo do fornecedor in-
direto for desconhecida. Na hipdtese de haver dano patrimonial, a respon-
sabilidade de todos os fornecedores da cadeia econémica sera solidaria,
portanto, todos que disponibilizaram aquele produto ou servico de alguma
forma no mercado, tanto o fabricante, o lojista ou a empresa que fornece o
servico, respondem pelos vicios (Carvalho, 2008, p. 32).

O disposto no artigo 931 do Cédigo Civil aponta que a responsabili-
dade de um produto ou servico eivado de vicios ndo é apenas pertencente a
empresa ou aos empresarios individuais, mas sim a todos que participam do
processo, eis que sdo responsaveis por omitir informacdes de eventuais ris-
cos causados pelo bem adquirido pelo cliente (Santos; Mastellini, 2014, p. 7).
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Assim, quem exerce alguma atividade no mercado de consumo de
bens ou servigos tem o dever de responder pelos vicios ou defeitos, in-
dependentemente de culpa (Carvalho, 2008). Desta forma, o influenciador
digital, que atua no papel de promotor de vendas e cede sua imagem, sua
personalidade e sua credibilidade como garantias do produto ou servigo
apresentado, deve ser chamado a responder, por equiparac¢do, na condicdo
de fornecedor, respondendo solidariamente com ele (artigos 72 e 25 do
CDC) no caso de eventuais lesdes sofridas pelo consumidor em razdo do
produto ou servigo divulgado.

A jurisprudéncia atual vem assentando entendimento no sentido de
equiparar o influenciador digital ao fornecedor de servigos nas hipdteses
de falha ou insuficiéncia nas informacdes prestadas sobre determinado
produto ou servigo através das redes sociais.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana, por exemplo, em jul-
gamento na 52 Turma Recursal dos Juizados Especiais (2021), nos autos
n.2 0031564-51.2019.8.16.0182, afirmou que: “é certo que (a recorrente)
atuou como influenciadora digital na hipdtese, efetuando a publicidade da
viagem em suas redes sociais e convidando seus seguidores a participar da
jornada espiritual” (TJPR, 2020).

Ademais, casos como a da influenciadora digital V. F, que fora con-
denada pelo Juizado Especial Civel de Barra Mansa a responder pelos gol-
pes praticados por loja que indicou em suas redes sociais, demonstram o
avanc¢o no instituto da responsabilizacdo dessas personalidades em suas
atividades publicitarias, uma vez que se trata de uma atividade habitual
exercida por essas personalidades, gerando lucro e podendo implicar em
risco aos direitos de outrem (CONJUR, 2020).

Nesse interim, o Superior Tribunal de Justica também vem enten-
dendo que a responsabilidade no que tange a publicidade se estende aque-
les que a veiculam e aqueles que dela se aproveitam, considerando a res-
ponsabilidade solidaria entre eles (Resp 1.840.239/SP).

Por 6bvio, o problema ultrapassa as barreiras do mundo juridico.
Para grandes influenciadores digitais, com milhdes de seguidores que os
acompanham diariamente e alimentam uma veneracdo por suas falas,
acdes e comportamentos, parece uma tarefa impossivel a de administrar e
controlar as atitudes e reflexos de seus produtos e servigos indicados com
fundamento exclusivo em rendimento mensal, ou seja, de campanha publi-
citaria para as quais sao contratados.
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Em eventuais aplicacdes de sangdes judiciais, ainda que sejam re-
flexos tidos como negativos, o influenciador digital acaba por ganhar em
divulgacao, pois a curiosidade sobre o ocorrido pode trazer novas visuali-
zacgOes para seu perfil na plataforma digital, de modo que mesmo a publici-
dade negativa se torna renda.

Portanto, como meio habil a evitar a incidéncia da responsabilidade
civil aos digital influencers, emerge a discussido acerca da responsabilida-
de civil preventiva que, segundo Stoco (2015, cp. 1), possui como objetivo
“compensar as perdas sofridas pela vitima e desestimular a repeti¢cdo de
condutas semelhantes em um momento posterior”.

Em contrapartida, ao que nos parece, o ordenamento juridico brasi-
leiro demonstra clara incompatibilidade com essa medida preventiva, em
especial a maneira como seria adaptada, através de uma indenizag¢do puni-
tiva, conhecida no direito comparado como punitive damages.

5. UMA ANALISE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
INFLUENCIADORES DIGITAIS NO MERCADO FITNESS

0 mercado fitness se refere a uma extensa drea que contempla negé-
cios voltados a saude e bem-estar do individuo. A palavra fitness, oriunda
do inglés, esta relacionada ao bom condicionamento fisico e as praticas de
exercicios fisicos que visam o condicionamento e aparéncia fisica.

Neste cenario, varios modelos de negdcios surgem: academias, bo-
xes de crossfit, studios de pilates, cosméticos, suplementos, roupas e aces-
sérios sdo s6 alguns dos diversos segmentos que existem no mercado fit-
ness, e a tendéncia é de que mais negbcios surjam.

Durante o periodo pandémico da covid-19, por exemplo, esse mer-
cado sofreu um grande crescimento através do e-commerce de cursos on-
-lines, remédios milagrosos, aparelhos e novas modalidades apresentadas
por personalidades, youtubers e blogueiras(os) que chamaram a atengao
da populacdo que, naquele periodo, permanecia em isolamento social.

Com o relaxamento das restrigdes impostas pela pandemia de co-
vid-19, cresceu a busca pela reversao da realidade corporal. Um estudo do
Nucleo de Pesquisas Epidemiologicas em Nutrigcdo e Saide da USP identifi-
cou que ao menos 20% dos brasileiros entrevistados adquiriram ao menos
2 quilos de peso corporal neste periodo (Teich, 2021), em razio da ali-
mentacdo desregrada e do sedentarismo imposto. Diante desta realidade,
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mais do que moda ou uma preocupacdo de parte da populacdo informada
e com certos recursos financeiros, ser fitness se tornou uma necessidade
a ser atingida a qualquer custo, inclusive com produtos e servigos nunca
antes testados, mas que foram amplamente divulgados nas redes sociais, e
é neste cendrio que os digital influencers repercutem de forma alarmante.

Os multiplos estilos de vida que ganham as redes sociais criam ni-
chos variados que rednem seguidores com interesses semelhantes para
acompanhar o dia a dia de personalidades do mundo virtual. Para Crane
(2006, p. 37), estilo de vida é “um padrao coletivo de praticas de consumo
baseadas em estruturas culturais compartilhadas que existem em contex-
tos sociais especificos”. Assim, o estilo fitness é um dos que vem ganhando

inameros adeptos.

Para Brachtvogel (2016), o termo fitness esta relacionado a equili-
brio, forma fisica, competéncia e superagao, e o corpo € seu ponto central.
Os influenciadores desse universo sdo pessoas que dedicam seu tempo a
postar fotos e videos de seus corpos definidos, sugerindo produtos, consi-
derados por eles saudaveis, e produtos estéticos.

Repetem-se casos como o da influenciadora digital de fitness Paula
Biazin, que divulgou o medicamento “Moder Diet” em suas redes sociais,
anunciando-o como fitoterdpico, mas que possuia componentes quimicos
com substancias que sé podem ser comercializadas sob prescricdo médica, e
que ocasionou uma série de efeitos colaterais nos seguidores e clientes que
o adquiriram a partir das propagandas e relatos da proépria influenciadora.

Nao se tratando de casos isolados, os influenciadores digitais com
corpos esculturais e que se enquadram no padrdo de beleza “estabeleci-
do” passaram a propagar a promessa de um corpo perfeito a ser adquirido
através de remédios, cintas corporais, plataformas vibratdrias, procedi-
mentos estéticos, entre outros meios.

Acontece que, na maioria das vezes, as pessoas que protagonizam
tais publicidades, divulgacao e relatos, sdo pessoas que nao fizeram uso do
produto ou servigo indicado e sequer possuem conhecimento da area, mas
sim adquiriram o padrdo ostentado através de cirurgias plasticas, edicdo
fotografica e anos de exercicios fisicos praticados com frequéncia.

Assim, visando exercer influéncia sobre o consumidor, busca-se pes-
soas com boa aparéncia, que fazem crer pela necessidade do uso do produto
ou servico, impondo a necessidade de seguir os estigmas que trardo o alme-
jado padrao de beleza e bem-estar imposto pela midia e redes sociais.
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A exposicdo frequente de imagens de corpos magros acaba por in-
duzir o falso pensamento de que a magreza é sinonimo de sadde, beleza e
sucesso, podendo influenciar na insatisfacdo sobre a prépria imagem cor-
poral. Da mesma forma, a exposicio a praticas e orientacées sobre alimen-
tacdo também podem contribuir para a adocao e fortalecimento de relacoes
disfuncionais com a comida, associada, em geral, a praticas restritivas de
alimentacdo.

Recentemente, casos como o da celebridade Paulinha Abelha to-
mam o noticiario demonstrando, por exemplo, um problema na comercia-
lizacdo de medicamentos para emagrecer através dos meios eletrénicos,
0s quais por diversas vezes sdo apresentados e propagados aos internau-
tas como opg¢odes rapidas e praticas, mas nem sempre econdmicas, para
alcancar as metas irreais de medidas e peso.

Nao obstante, os cotidianos das redes sociais, expostos pelo(s) sto-
ries de influenciadores digitais, apresentam rotinas tidas como normais
e corriqueiras, mas que ocasionam prejuizos a saide do individuo. Nesse
contexto, recebe maior destaque a série de jejuns intermitentes, que domi-
nou a web nos dltimos anos como op¢ao de emagrecimento rapido e eficaz.

A influenciadora digital Mayra Cardi, em 2021, protagonizou um
episédio que alarmou diversos internautas, quando anunciou que ficaria
sete dias em jejum intermitente consumindo apenas liquidos, apds o pe-
riodo a influencer apareceu em suas redes com o abdomen “chapado” e
anunciou inclusive que realizaria novo jejum de 14 dias, atitude que divi-
diu opinides nas redes sociais.

Do mesmo modo, ha a indicagdo do uso de suplementos alimenta-
res, supervalorizando os aspectos biolégicos do alimento em relacdo aos
aspectos do individuo. Ainda, entre as postagens, ha aquelas que indicam
o patrocinio da indudstria de alimentos, suplementos ou cosméticos, muitas
vezes oculto na mensagem postada e que gera uma necessidade de consu-
mo exacerbada, violando a previsao legislativa consumerista.

Na internet, facilmente é possivel localizar diversas orientacdes so-
bre dietas, demonstrando como fazé-las e manté-las, as quais raramente
sdo expostas por profissionais habilitados da drea de nutricdo, o que torna
o discurso preocupante em razao da falta de embasamento teérico para as
rotinas tidas como essenciais para uma vida mais saudavel.

Segundo o Cddigo de Etica do Profissional Nutricionista, é de-
ver pautar suas informag¢des no conhecimento técnico-cientifico, e ao
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compartilha-las nos meios de comunicacao, estas devem ter como obje-
tivo a promocdo da satde, bem como a educagdo alimentar e nutricional.
Portanto, quando individuos sem formacao técnica na area passam a rea-
lizar a indicacdo e até mesmo a prescricao de medicamentos e outras pra-
ticas, a questdo pode vir a gerar efeitos negativos e que serio passiveis de
responsabiliza¢do, respeitando a andlise anterior da responsabiliza¢do dos
influenciadores digitais por equiparacgao.

Nesse contexto, ao mesmo tempo em que os influenciadores pro-
pagam um estilo de vida, as empresas comercializam mercadoria. Para Ni-
colleti e Capra (2016), o consumo ajuda na formacdo da identidade de que
“nos tornamos o que consumimos”, criando nos seguidores o interesse em
utilizar produtos propagandeados pelos influenciadores.

A desatencao aos principios e regras norteadoras da publicidade,
neste momento em especial aos casos que rodeiam o universo fitness, por
parte dos influenciadores digitais, vem aumentando os casos encaminha-
dos ao CONAR para julgamento e eventual puni¢cdo administrativa dos pu-
blicitarios envolvidos.

A empresa Floravita, que comercializa produtos naturais com én-
fase na satide e emagrecimento, por exemplo, no ano de 2021 foi julgada
pelo Tribunal de Etica do referido conselho, em razdo da divulgagio de pro-
dutos pelo influenciador digital ]J. N. em suas redes sociais, a qual estava
eivada de vicios e em desacordo com a regulamentacdo do érgao. Abaixo,
trecho do acérdao proferido no respectivo julgamento:

Anuncios de suplemento alimentar veiculados em site
e em postagens em redes sociais ndo atendem as reco-
mendagdes do Codigo para a identificacdo publicitaria.
Aberta a partir de queixa de consumidor, esta represen-
tacdo teve questionada pela dire¢do do Conar também a
sua veracidade e adequacdo de alegacdes aquelas pre-
vistas pelas autoridades sanitarias para produtos do gé-
nero. (...) A relatora votou pela alteracdo da postagem
no que toca a identificagdo como publicidade e também
para algumas das alegacdes, devidamente mencionadas
no voto. Recomendou, ainda, alteragdes no site da Flo-
ravita, igualmente expostas. Ela foi acompanhada por
unanimidade. Além disso, a Cimara reputou necessaria
a recomendacdo de adverténcia a Floravita e Jonathan
Nemer, considerando a possibilidade de impacto direto
a saude dos consumidores.
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Em breve consulta ao site do CONAR é possivel verificar que, em que
pese ndo se trate de caso isolado, as dendncias repassadas acerca de propa-
gandas irregulares ou que ocasionam riscos e exposicdes desnecessarias ao
consumidor, ora seguidor, sdo discutidas e julgadas em dmbito administra-
tivo, incumbindo aos individuos lesados buscarem a reparacio de seu dano
na esfera judicial.

6. CONCLUSOES

O crescente desenvolvimento das tecnologias e o consequente avan-
co das redes sociais culminou na existéncia de uma sociedade de exposicao,
os influenciadores digitais sdo de fundamental importancia na dissemina-
cdo de conteddo, em especial aos publicitarios, e auferindo lucro diante da
procura e venda dos produtos e servicos que por si foram indicados.

A luz dos dispositivos legais constantes na legislagdo consumerista,
aresponsabilidade civil, a qual neste caso é objetiva e independe de culpa,
é instituto destinado apenas nas hipéteses de fato do produto e do servico,
de modo que os influenciadores digitais, ao fazerem as divulgacdes habi-
tuais de produtos e servicos em suas redes sociais, em caso de eventuais
problemas ocasionados por tais, ndo incidem na responsabilidade civil do
agente (digital influencer), eis que carece do elemento fundamental deno-
minado conduta.

Em contrapartida, ao abordar as hipdteses de vicios no produto ou
servico, a distin¢do apresentada pela legislacdo consumerista vigente ndo é
seguida pela doutrina majoritaria. Tratando-se de vicio em produtos, o di-
gital influencer podera responder de forma solidaria pela falha intrinseca
da mercadoria, conforme previsdo legal do artigo 18, caput, do Codigo de
Defesa do Consumidor, independentemente de apenas ter exposto o produ-
to, uma vez que auferiu renda e exerceu seu amplo poder de influéncia sob
os internautas, criando a nogio, por vezes falsa, de necessidade do item.

Por sua vez, ao vicio nos servigos, apesar de nao haver previsao le-
gal quanto a responsabilizacdo do influenciador, é necessario compreen-
der que a aquisicao por parte do consumidor de determinada prestacao,
o qual tenha sido previamente divulgado pelo influencer em suas redes
sociais, ndo incumbe somente na responsabilizacao individual do presta-
dor de servigo.
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Dessa forma, a divulgacdo de produtos e servicos, emitindo, a titulo
de exemplo, uma informacao inveridica ou omitindo, a seu préprio julga-
mento, informagdo que deveria expor, implica na falha no servico e impoe
consequéncias legais.

Nao obstante, o presente trabalho debrucou-se a analisar o institu-
to da responsabilidade civil aplicado aos influenciadores digitais, visando
compreender o espirito protetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor, a
partir da indicacao de produtos ou servicos através das redes sociais que
podem caracterizar violacao dos principios do CDC, assim equiparando-se
os influenciadores digitais aos fornecedores de produtos e servicos.

No mais, em apertada sintese, ao dar énfase em certo ramo da in-
ternet, é possivel verificar que os perfis de influenciadores digitais fitness
acabam por priorizar a supervalorizacdo do saudavel quando este esta li-
gado ao sentido estético, com énfase em dietas, produtos e procedimentos
estéticos, entre outros.

Desta forma, o discurso nutricional e estético apresentado pelos in-
fluenciadores digitais acaba, por inimeras vezes, por reforcar padrdes de
beleza e praticas alimentares distorcidas aos seguidores, impondo a ne-
cessidade de acompanhamento do exercicio profissional no universo das
midias sociais, através de acdes educativas e de fiscalizagdo por parte dos
orgaos reguladores da publicidade ou de defesa do consumidor.

No contexto legal e doutrindario, depreende-se que as demandas ju-
diciais que tratam da apuracdo de responsabilidade dos influenciadores
digitais pelos antdncios publicitarios em suas midias sociais ainda sdo raras
e precdrias, pois o entendimento que prevalece entre doutrinadores e nos
tribunais patrios é o de que o dever de indenizar em caso de eventuais
danos causados por tais antincios é apenas dos anunciantes.

Contudo, ndo significa que os influenciadores digitais ndo vém sen-
do responsabilizados pelos produtos ou servicos divulgados em suas redes
sociais, no entanto, essa penalizacdo ocorre no ambito do Conselho Nacio-
nal de Autorregulamentac¢do Publicitaria - CONAR, que, por meio do seu
Conselho de Etica, julga os casos concretos com base no Cédigo Brasileiro
de Autorregulamentacdo Publicitaria, cujas penalidades sdo de natureza
meramente administrativa, e acabam nao repreendendo efetiva e propor-
cionalmente o influenciador pelos danos causados, conforme busca o ins-
tituto da responsabilidade civil, ambito este que sé sera objeto de analise
caso o individuo lesado procure os drgdos de defesa do consumidor.
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Ainda assim, insta consignar que resta resguardada a possibilidade
do fornecedor, por equiparacao, que venha a ser condenado a satisfazer o
consumidor pelos vicios do produto ou servigo apresentados, a ingressar
com novo processo em face do fornecedor culpado pelo dano a fim de re-
ceber o que pagou, caso o evento danoso ndo decorra de culpa exclusiva ou
conjunta sua.
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Leonardo Adriano Gongalves!
1. INTRODUCAO

As imunidades tributarias, assim como a conceituacio e aplicacio
de inumeros outros institutos do direito, ensejam discussdes e contro-
vérsias, tanto no ambito doutrinario, quanto jurisprudencial. Exemplo é
a imunidade conferida as operacdes de incorporacdo de bens imoveis ao
patrimonio de pessoa juridica, em realizagcdo de capital, cuja imunidade é
prevista pela préopria Constituicdo Federal, em seu art. 156, § 22, I, e impe-
de a instituicdo de Imposto Sobre a Transmissdo de Bens Iméveis em re-
lacdo a essas transferéncias. Assim, é evidente que, mesmo com a referida
disposicao na Carta Magna brasileira, incontaveis debates sobre a extensdo
da aplicacao do referido dispositivo podem ser observados.

0 exemplo mais recente e que, inclusive, sera analisado com maior
profundidade no presente trabalho, decorre do julgamento do Recurso Ex-
traordinario n.2 796.736, que fora admitido pelo Supremo Tribunal Federal
com repercussao geral, e, por maioria de sete votos a quatro, fixou tese
segundo a qual a imunidade conferida ao ITBI ndo alcanca o valor dos bens
naquilo que exceder o limite do capital social a ser integralizado. Com efei-
to, o que se observa da decisdo do STF é uma interpretacdo mais restritiva
do art. 156, § 29, I, da Constituicdo Federal, de modo a limitar o alcance
interpretativo da nocao de “realizacao de capital” e de “capital social”.

Nesse sentido, considerando a interpretacdo controversa conferi-
da pelo julgado, somado ao fato de a imunidade tratar-se de uma limitacao
constitucional ao poder de tributar, a doutrina majoritaria defende a aplica-
¢do da imunidade conferida ao ITBI de maneira mais abrangente, obstando

1 Advogado, inscrito na OAB/PR n.2 117.747. Graduado em Direito em pela Pontificia Universida-
de Catolica do Parana — PUCPR. Pés-graduando em Direito Tributario, Compliance e Planeja-
mento Fiscal pela Pontificia Universidade Catdlica do Parana — PUCPR.
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que se faga uma leitura restritiva, tal como se impde a isengdo. E através
das imunidades que se busca resguardar certos principios e postulados
que o texto constitucional consagra como preceitos basicos do regime po-
litico, atendendo, destarte, aos propositos perseguidos pelo constituinte.

Neste prisma, o presente estudo pretende analisar o conflito apre-
sentado ao STF, em consonancia com o interesse fiscal e os direitos indivi-
duais dos contribuintes.

A vista disso, este trabalho valer-se-d4 de pesquisa histérico-
bibliografica, partindo da doutrina, principalmente tributaria, por meio
da qual se buscara explanar as categorias juridico-tributarias necessarias
a compreensio do problema (hipdtese de incidéncia, regra matriz e seus
critérios materiais, bem como imunidades conferidas ao ITBI), além dos
temas constitucionais envolvidos, principalmente no tocante a eficacia e
aplicabilidade do art. 156, § 29, I, da Constitui¢do Federal, langando bases
para que seja desdobrada a esséncia da imunidade conferida ao ITBI e, a
partir dai, dispor sobre o fendmeno da integralizacdo e do agio na subscri-
cdo de acdes, tecendo, a partir de entdo, consideragdes sobre a decisdo do
STF no Recurso Extraordinario n.2 796.376 (Tema 796), uma vez que, con-
forme ja previamente exposto, sdo incontaveis as controvérsias presentes
na interpretacdo mais restritiva a norma imunizante.

2. DA IMUNIDADE APLICADA AO IMPOSTO SOBRE A
TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS POR ATO INTER VIVOS

Para a correta compreensdo do instituto da imunidade e seus efei-
tos ao caso em especifico, é de grande importancia iniciar contextualizando
0 caso, pautando o presente estudo a partir da andlise das regras juridicas
atinentes as hipoteses de incidéncia do ITBI, e posteriormente avangarmos
no estudo de seus elementos axiolégicos, bem como, ao final deste capitulo,
na andlise da imunidade consagrada a este tributo pela Constituicao Federal.

2.1 DA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA DO ITBI

A hipoétese de incidéncia tributaria, ou hipétese tributéria, como
preferem alguns (Carvalho, 2014, p. 253), constitui-se como a descricao de
fatos que, uma vez ocorridos, fazem surgir uma relacdo juridica-tributaria
entre o Estado e o contribuinte. Assim como outras abstra¢des normativas,
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ela s existe como uma categoria juridica, sendo, como tal, uma representa-
¢do segmentada de atos exercidos pelo contribuinte no cenario fatico, sele-
cionados previamente pelo legislador, para produzir os competentes efeitos
juridicos e dar nascimento a relacdo tributaria (Schoueri, 2021, p. 136).

Com efeito, uma vez que se observa que a relacgdo juridica tributa-
ria decorre de lei, é de relevante importancia destacarmos que o préprio
Codigo Tribunal Nacional trata da referida relagdo, inserindo-a no campo
da obrigacdo tributaria. Isto é, uma vez estabelecida a obrigacdo, aponta-se
o dever juridico de alguém pagar a outrem um valor, nesse caso denomi-
nado obrigacdo tributaria, de modo a existir, por consequéncia, um sujeito
passivo (contribuinte) e um sujeito ativo (Estado) (Schoueri, 2021, p. 281).

A relevancia da regra-matriz de incidéncia é por Paulo de Barros
Carvalho assim enunciada:

A esquematizacdo formal da regra-matriz de incidéncia
tem-se mostrado um utilissimo instrumento cientifico,
de extraordinaria fertilidade e riqueza para a identifica-
¢do e conhecimento aprofundado da unidade irredutivel
que define a fenomenologia basica da imposi¢ao tributa-
ria. Seu emprego, sobre ser facil, é extremamente opera-
tivo e pratico, permitindo, quase que de forma imediata,
penetrarmos na secreta intimidade da esséncia normati-
va, devassando-a e analisando-a de maneira minuciosa.
(Carvalho, 2014, p. 254)

Partindo da premissa de que a regra matriz é apresentada como um
método, um recurso para a compreensio do fenomeno juridico tributario
(Schoueri, 2021, p. 288), é de suma importancia termos em mente que esta
é composta de cinco critérios, dos quais cada um deles apresenta significa-
do préprio, inconfundivel com os demais e essencial para o surgimento da
regra matriz, sendo que, com a incidéncia dos trés primeiros critérios, ja
se faz possivel a verificacdo da hipdtese de incidéncia tributaria (Carvalho,
2014, p. 256).

De forma um pouco mais ladica, é possivel exemplificarmos a regra
matriz de incidéncia como uma representa¢do semelhante a regra aritmé-
tica da adicdo, onde o somatério dos critérios material, espacial, temporal,
pessoal e quantitativo resultaria na aludida matriz, devendo ser ressaltado
que os trés primeiros cuidam de descrever os elementos que, uma vez verifi-
cados, fazem surgir para alguém a obrigacdo de pagar quantia determinada.
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Aplicando estes conceitos ao ITBI, verifica-se que ele tem por crité-
rio material a acdo, representada por verbo e complemento, de transmitir
imével ou direito real a ele relativo, bem como direitos a sua aquisicdo. Seu
critério temporal, por regra, é o momento em que se da a transmissao e o
elemento espacial é o territério do municipio em que situado o imével. O
critério pessoal é definido nas leis municipais (Art. 42 do CTN), geralmen-
te, como sendo sujeito passivo o adquirente ou cessionario do bem imével
ou direito a ele relativo. Por derradeiro, o critério quantitativo, composto
por base de calculo e aliquotas, é fixado pelo préprio Cédigo Tributario Na-
cional, em relacido a base, e pelas leis municipais, em relacdo as aliquotas
(art. 38 do CTN).

Em um modelo grafico que busca facilitar a compreensao da Regra
Matriz de Incidéncia do tributo que é objeto do presente estudo, temos o
seguinte modelo elaborado de forma mais especifica, através de uma analise
direta da Lei Complementar n.2 108/2017, do Municipio de Curitiba, a saber:

Imagem 1 - Regra Matriz de Incidéncia ITBI - Lei Complementar n.°
108/2017, do Municipio de Curitiba.

Fonte: o autor, 2022.
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Assim, retomando o problema de que se ocupa este trabalho, re-
lativo a imunidade especifica do artigo 156, § 29, I, da Constituicdo Fede-
ral, percebe-se o porqué deste topico. E que, sintetizando o pensamento
que logo passara ser exposto no presente estudo, ndo ha, na imunidade,
a possibilidade de incidéncia da hipotese e, por conseguinte, a ocorréncia
do fato juridico-tributario, tratando-se as referidas normas de verdadeiras
exoneracoes, fixadas constitucionalmente, conforme bem leciona Regina
Helena Costa:

[..] Imunidade é a exoneracgao, fixada constitucionalmen-
te, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuicao
de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente,
de um ou mais principios constitucionais, a qual confere
direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos por
ela delimitados, de ndo se sujeitarem a tributac¢ao. (Costa,
2021, p. 154)

Desta feita, conclui-se que além de ser o critério material o afetado
pela norma imunizante, percebe-se que o debate atinente ao presente es-
tudo serd verificado através de uma potencial auséncia de abrangéncia da
norma imunizante, ao referido critério, decorrente da interpretacao confe-
rida pelo STF ao julgar o Tema 796.

2.1 O INSTITUTO DA IMUNIDADE TRIBUTARIA

Para que haja uma andlise efetiva dos valores juridicos atinentes
a imunidade especifica conferida pela Constituicdo Federal ao ITBI, é de
grande importancia que se facga, inicialmente, uma digressao acerca do pro-
prio instituto da imunidade.

Com efeito, o primeiro dos pontos que chama aten¢ao ao versar so-
bre as imunidades é que, diferentemente das isen¢des, essas vém ao or-
denamento juridico no préprio texto constitucional. Inclusive, percebe-se
que a maioria das chamadas imunidades estdo dispostas na Carta Magna,
na secdo intitulada como “Das Limita¢des do Poder de Tributar” (Brasil,
1988), de modo que é possivel extrair um nitido desejo do legislador cons-
tituinte em ressalvar determinadas hipoteses, relativas a dados tributos,
do campo de competéncia.
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Especificamente sobre a conceitua¢do de imunidade, Luciano Amaro
consegue sintetiza-la de forma sublime, ilustrando que a imunidade tribu-
taria é “a qualidade da situacdo que ndo pode ser atingida pelo tributo, em
razdo de norma constitucional que, a vista de alguma especificidade pessoal
ou material dessa situacdo, deixou-a fora do campo sobre que é autorizada
a instituicdo do tributo” (Amaro, 2021, p. 70). Regina Helena Costa, por sua
vez, faz uma andlise mais aprofundada, conceituando a imunidade através de
um aspecto material, definindo como “a exoneragdo, fixada constitucional-
mente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuicdo de competén-
cia tributaria extraivel, necessariamente, de um ou mais principios constitu-
cionais, que confere direito publico subjetivo a certas pessoas, nos termos
por ela delimitados, de nao se sujeitarem a tributacao” (Costa, 2015, p. 58).

Avista disso, percebe-se que as imunidades se consubstanciam em
vedacoes ao exercicio da tributacao, visando salvaguardar determinadas
situagdes que estdo intrinsecamente ligadas a valores protegidos pela
prépria Constituicdo, afastando-os, por consequéncia, de se sujeitarem
a tributacdo. Assim, percebe-se que as imunidades sdo normas de
competéncia, ainda que negativas, uma vez que possuem o condido de
conter o poder de tributar. Isso, inclusive, é facilmente compreensivel se
partirmos do pressuposto de que o poder de tributar antecede o Direito
e, por conseguinte, se materializa na aptiddo para realizar determinada
vontade, seja por qual meio for, conforme leciona o te6rico Hugo de Brito
Machado:

No contexto da Teoria do Direito Tributario, a expres-
sdo ‘poder de tributar’ ndo se confunde com a expressao
‘competéncia tributaria’ A palavra ‘poder’ tem significa-
do que transcende a ideia de Direito, que esta presente na
palavra ‘competéncia’. ‘Poder’ é a aptidao para realizar a
vontade, seja por que meio for. Com, sem ou contra a lei. E
do mundo dos fatos e existe independentemente do siste-
ma normativo. Ja a palavra ‘competéncia’ alberga a ideia
de Direito. Tem competéncia quem recebe atribuicdo
outorgada pelo Direito. E do mundo das normas, e nio
existe fora do sistema normativo. (Machado, 2017, p. 59)

Portanto, percebe-se que as normas imunizantes devem ser interpre-
tadas com um carater mais ampliativo, especialmente sob o pretexto de que
veiculam direitos fundamentais ao limitarem o poder de tributar, e, conse-
quentemente, uma analise da finalidade da norma, a fim de melhor satisfazer
as intengdes constitucionais, deve ser realizada.
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2.2 DA IMUNIDADE ESPECIFICA DO ART. 156, § 22,1, DA
CONSTITUICAO FEDERAL: ANALISE E BREVE HISTORICO

Realizadas as consideracdes anteriores sobre o conceito de imuni-
dade, cabe verificarmos de forma um pouco mais detida a imunidade es-
pecifica relativa ao ITBI, e analisarmos qual seria a sua eficacia, aplicabili-
dade e finalidade, diante de sua previsao no texto constitucional, visto que,
diferentemente das imunidades genéricas, as especificas, como no caso do
ITBI, sdo intentos do legislador constituinte, que almejam finalidades que
desbordam o mero poder de arrecadacao (Costa, 2015, p. 138).

Assim, cumpre realizarmos referéncia ao texto constitucional na
parte concernente ao referido dispositivo imunizante, que disciplina em
seu art. 156, § 22,1, que o ITBI:

nao incide sobre a transmissao de bens ou direitos incor-
porados ao patrimdnio de pessoa juridica em realizacdo
de capital, nem sobre a transmissdo de bens ou direitos
decorrente de fusdo, incorporacio, cisdo ou exting¢do de
pessoa juridica, salvo se, nesses casos, a atividade pre-
ponderante do adquirente for a compra e venda desses
bens ou direitos, locagdo de bens iméveis ou arrenda-
mento mercantil. (BRASIL, 1988, art. 156, § 22, 1)

Dito isso, fazendo alusdo as licdes de Regina Helena Costa, cons-
tata-se que as imunidades do ITBI constantes no dispositivo transcrito
sdo de natureza objetiva e politica. Objetiva porque, ainda que beneficiem
pessoas, recaem sobre fatos, bens ou situagdes, e politicas porquanto “sem
constituirem consequéncia necessaria de um principio, sio outorgadas
para prestigiar outros principios constitucionais” (Costa, 2015, p. 143).

Nessa toada, ndo é dificil concluir que os principios prestigiados
pela imunidade ao ITBI sdo inerentes ao exercicio da atividade econ6mica.
Efetivamente, ao conceder imunidade a transmissdo de bens para integra-
lizacdo de capital subscrito, o constituinte objetivou fomentar a formacao
de estruturas societarias, vitais a movimentacdo e desenvolvimento da
economia. E imperioso que se atente, neste contexto, que a primeira eco-
nomia favorecida é a local, ou seja, aquela proxima ao ente tributante a
quem compete o tributo atingido pela imunidade. Significa dizer que, se a
imunidade ao ITBI implica inicialmente uma “perda” de receita, a médio e
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longo prazo, com o fomento da atividade econdmica e a formacdo de estru-
turas societarias, ela provavelmente representarad ingresso de recursos que
poderdo compensar a arrecadacdo ndo realizada quando da transmissao
dos bens, trazendo, a posteriori, um grande potencial de criacdo de renda
para regiao.

Ademais, da disposi¢do constitucional também se percebe que o
preceito imunizante ora em comento nio é absoluto e ilimitado. A prépria
norma estabelece excecdo a sua aplicacdo de maneira a conferir competén-
cia aos municipios e ao Distrito Federal para exercer seu poder de tributar
relativo ao ITBI, nos casos em que a atividade preponderante do adquiren-
te dos bens iméveis (em realizacao de capital, fusao, cisdo, incorporacdo ou
extingdo) seja atividade imobiliaria, consubstanciada em compra e venda
de bens imoveis ou direitos a eles relativos, locacdo desses bens ou arren-
damento mercantil.

Nesse prisma, por se tratar a norma em questido de limitacdo cons-
titucional ao poder de tributar, bem como, considerando a esséncia da
concessdo da referida imunidade pela ordem constitucional, ndo é demais
ilustramos o panorama histérico atinente ao ITBI, pois a historicidade do
referido imposto é de grande valia para facilitar uma compreensao e anali-
se do objetivo principal do legislador constituinte, ao consagrar a referida
imunidade de forma especifica.

Assim, de antemao, se constata que o ITBI se trata de um imposto
com raizes historicas antigas no ordenamento juridico nacional, existin-
do, de algum modo, sob legislacdo nacional, pelo menos desde o Alvara n.2
3, de 1809, que prescrevia a incidéncia de um imposto sobre as compras
e vendas de bens de raiz e de escravos, sendo que somente pela Lei n.2
1.507/1867 é que em seu texto tomou o nome de imposto de transmissao
de propriedade (Follador; Valle, 2020, p. 213).

Ja na histéria constitucional brasileira, o imposto de “transmissao
de propriedade” apareceu, pela primeira vez, ja na Constitui¢do republi-
cana de 1891, ndo estabelecendo, contudo, tratamento especifico para as
hipéteses hoje previstas na norma imunizante do art. 156, § 22, I, da Cons-
tituicdo Federal de 1988. Isso somente se verificou com a Constituicido de
1934, que, ao contrario de estabelecer imunidade para as operacdes de
constituicdo e modificagdes de sociedade, previu expressamente, em seu
art. 82, inciso |, alinea c, a possibilidade de sua tributacao (Brasil, 1934).

A regra imunizante em questao s6 foi introduzida no ordenamento
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juridico brasileiro apés a Emenda Constitucional n.2 18/1965, segundo a
qual o ITBI, a partir de entdo, ndo poderia mais incidir “[...] sobre a trans-
missdo dos bens ou direitos referidos neste artigo, para sua incorporacao
ao capital de pessoas juridicas, salvo o daquelas cuja atividade preponde-
rante, como definida em lei complementar, seja a venda ou a loca¢do da
propriedade imobilidria ou a cessdo de direitos relativos a sua aquisicao”
(Brasil, 1946, art. 99, § 29).

Inclusive, foi sob a égide desse texto constitucional que se editou
o Codigo Tributario Nacional, cujo art. 36, inciso I, estabeleceu que o ITBI
ndo incidiria sobre as transmissdes de imoveis efetuadas para sua incor-
poragdo ao patrimonio de pessoa juridica, na forma de capital subscrito, e,
nos seus conseguintes incisos, ampliou as hipéteses em que a imunidade
relacionada ao ITBI seria aplicada, junto as operagdes relacionadas ao ca-
pital societario.

Referidas novidades, além de terem sido, em parte, introduzidas
pela Constituicdo Federal de 1988, hodiernamente também servem como
base norteadora e complementar para analise da imunidade conferida ao
ITBI, vez que além de o mencionado art. 36 do CTN ter sido recepcionado
pela Carta Magna de 1988, o art. 37 também o foi e é o dispositivo respon-
savel por regular a excecdo a aplicacdo da referida imunidade, ao prever a
definicdo do que seja a “atividade preponderante”, empregada pelo consti-
tuinte na redacao do dispositivo do art. 156, da Carga Magna.

Desta feita, o art. 36 do CTN praticamente reproduz a disposi¢ao do
art. 156, § 29, 1, dividindo a disposicao constitucional em dois incisos, pre-
vendo no inciso I que “Ressalvado o disposto no artigo seguinte, o imposto
ndo incide sobre a transmissdo dos bens ou direitos referidos no artigo
anterior: quando efetuada para sua incorporagdo ao patrimdnio de pes-
soa juridica em pagamento de capital nela subscrito” (Brasil, 1966, art. 36,
[), para em seguida, no inciso II, trazer o conceito tratado na ressalva da
parte final do dispositivo constitucional, consoante disposi¢do do art. 37,
que especifica que atividade preponderante é aquela que representa mais
de 50% da receita operacional da entidade adquirente, forma pela qual,
verificada a preponderancia da atividade imobiliaria, tornar-se-a devido o
imposto segundo a lei vigente ao tempo da transmissao e tendo por base o
valor dos bens e direitos naquela data.

Guardadas as criticas que possam ser tecidas em relacdo a recep-
cdo de tais dispositivos pela Constituicdo, sobretudo no que refere a apu-
racdo das chamadas atividades preponderantes, vemos que os valores
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prestigiados pela Constituicdo Federal ao conferir a imunidade as opera-
cOes de realizacdo de capital, fusdo, cisdo, incorporacio etc., foram aqueles
atinentes a livre iniciativa e a busca em estimular o exercicio de atividade
econdmica, de modo que, deve-se, nesse sentido, observar que o Fisco e os
tribunais precisam assegurar interpretacao e aplicacdo dessa imunidade
de maneira que seja possivel que sua finalidade seja atingida, sem, contu-
do, servir de protecao as operagdes que, por sua prépria natureza, ndo se
constituam como as abrangidas pelo dispositivo imunizante.

3. CONSIDERACOES SOBRE A DECISAO DO STF NO RE N.2 796.376
(TEMA 796) E A DISCUSSAO SOBRE AGIO NA SUBSCRICAO DE
ACOES

Analisados os conceitos e valores juridico-tributarios necessarios a
compreensio do fendmeno da imunidade conferida ao ITBI nas operacoes
de integralizacdo de capital social, passa-se, agora, a analisar os aspectos
e conceitos insitos a expressao “capital social” referenciada pela norma
imunizante, buscando encontrar, primordialmente, os sentidos em que a
referida expressao possa ter sido utilizada pelo legislador constituinte no
dispositivo imunizante, e, ao final deste trabalho, tecer consideragoes devi-
damente fundamentadas sobre a decisao do STF no RE n.2 796.376.

3.1 DA CONCEITUAGAO DE CAPITAL SOCIAL E DO AGIO NA
SUBSCRICAO DE ACOES

0 objetivo principal do presente topico é discorrer acerca dos senti-
dos em que a expressao “capital social” foi empregada pelo legislador cons-
tituinte, ao prever a imunidade especifica relacionada ao ITBI.

Nesse cendrio, conforme leciona Ivens Henrique Hiibert, a nogao de
capital social pode ser vista através de multiplos sentidos, seja como “ci-
fra” isto é, como entidade meramente contabil e de valor nominal, ou entdo
como uma porg¢do concreta de bens advindos da soma das contribuicdes
dos sécios (Hiibert, 2012, p. 349-386).

Com esse mesmo raciocinio, Guilherme Follador e Mauricio do Valle
realizam interessante estudo de aplicacdo direta das disposi¢des da Lei n.2
6.404/1976 aos conceitos de “capital social” previamente expostos - cifra
contabil e/ou soma das contribui¢des dos socios -, chegando a conclusio
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de que a Lei das S/A (Brasil, 1976) faz referéncia ao “capital social” em
multiplos sentidos, sendo vejamos:

E o fato é que a legislacdo societaria - concentremo-nos,
por economia, apenas na Lei n. 6.404/1976 (LSA) - refe-
re-se ao “capital social” em multiplos sentidos. A noc¢do
de capital social como “cifra”, isto é, como entidade con-
tabil, valor nominal, aparece, por exemplo:

a) no art. 52, segundo o qual “O estatuto da companhia
fixara o valor do capital social, expresso em moeda na-
cional”;

b) no art. 62, de acordo com o qual “O capital social so-
mente podera ser modificado com observancia dos pre-
ceitos desta Lei e do estatuto social”;

()

A concepcdo do capital social como soma das contribui-
¢des dos sdcios, por sua vez, estd posta, por exemplo:

a) no art. 72, ao estatuir que “O capital social podera ser
formado com contribui¢des em dinheiro ou em qualquer
espécie de bens suscetiveis de avaliagdo em dinheiro”;

b) no art. 10, ao estabelecer que “A responsabilidade ci-
vil dos subscritores ou acionistas que contribuirem com
bens para a formacdo do capital social sera idéntica a do
vendedor”;

()

d) no titulo da Se¢ao I do capitulo X e no caput do art. 106,
ao definir a “[...] obrigacdo [do acionista] de realizar o ca-
pital..” como aquela de efetuar “[..] a prestacdo corres-
pondente as ag¢des subscritas ou adquiridas. (Follador;
Valle, 2020, p. 202)

Se ndo bastasse, também ha quem diga que o “capital social” tem a
“funcdo de possibilitar o desenvolvimento da atividade social [...]” (Gon-
calves, 2013, p. 66), porque indica o “patrim6nio minimo que a companhia
deve possuir para exercer a sua atividade de forma lucrativa [...]” (Gongal-
ves, 2013, p. 66).

7

Também ha a conceituagdo de que o “capital social” é o balizador
dos direitos politicos e patrimoniais dos acionistas (Gongalves, 2013, p.
66), tudo em vista de uma conceituaciao do capital social como cifra e
consequente soma das contrapartidas, isto é, agdes ou quotas conferidas
pela sociedade aos sécios, através do adimplemento de uma obrigacdo
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concernente ao pagamento do respectivo preco de emissdo (subscricao)
(Follador; Valle, 2020, p. 203).

Nesse interim, conforme lecionado por Ivens Henrique Hiibert, per-
ceber a existéncia desses multiplos sentidos é importante, porque “Apenas
por meio dessa dissociacao é que se pode compreender com exatidao quais
sdo e como o capital social exerce determinadas fung¢des nas sociedades e
nas demais pessoas juridicas nas quais é previsto” (Hiibert, 2012, p. 355).

Grosso modo, é possivel dizermos, nessas perspectivas, que a énfase
do capital social esta na defini¢do de determinada cifra, isto é, na convic¢do
de que o referido conceito atua na esfera puramente contabil, ou entdo, na
operacio de transferéncia de dinheiro ou bens que um determinado sécio
faz a sociedade, em troca da aquisi¢do originaria, ou ainda, de participa¢do
societdria, através da “aquisicdo” de quotas ou agdes representativas de
parte do denominado capital social, ato este denominado pela legislacdo
como integralizacdo do capital e, em outros, como “realizacdo do capital”.

Um exemplo bem claro dessa pluralidade de denominacdes é a dis-
posicao do art. 80, II, da LSA, que estabelece ser requisito para a constitui-
¢do da companhia a “[...] realiza¢do, como entrada, de 10% [...], no minimo,
do prec¢o de emissdo das a¢des subscritas em dinheiro” (Brasil, 1976, art.
80, II). Note-se que, nesse segundo dispositivo, o termo “realiza¢do” tem
por complemento justamente a expressao “preco de emissdo” da participa-
cdo subscrita. Portanto, exatamente o mesmo conceito de “integralizacdo”
previamente exposto, sendo ambas expressdes que pura e simplesmente
simbolizam o pagamento do preco de emissao das fra¢des do capital social
adquiridas pelo sdcio por meio da subscricio.

Nota-se, nesse sentido, que conforme leciona Ivens Henrique Hiibert,
“A partir da integralizacdo, os sdcios deixam (...) de ter direitos especificos
sobre os bens que aportaram, passando, por outro lado, a titularizar ape-
nas direitos de participacdo na sociedade, de cunho pessoal e patrimonial.”
(Hiibert, 2012, p. 349-386). Ato continuo, o autor também pondera que “em
funcdo de uma série de razdes (capitalizacdo de lucros e reservas, emprés-
timos dos sécios a sociedade, reducgao do capital por perdas, 4gio na subs-
cricdo de acdes, superavaliacdo de bens, parcelas nao integralizadas etc.), é
normal que haja uma desconexao entre o valor do capital social e a efetiva
soma das entradas dos sécios” (Hiibert, 2012, p. 349-386).

A mencionada desconexao entre o valor do capital social e a efetiva
soma do valor integralizado pelos s6cios, mencionada pelo autor, além de
implicar diretamente com a decisdo do STF no Tema 796, cuja andlise sera
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promovida no préximo capitulo, alude justamente as circunstancias obser-
vadas nas operac¢des com agio na subscricdo com ag¢des, o que gera desde
logo pertinéncia com o caso em comento.

Referidas operacgdes (subscricdo com agio) sdo observadas quando
o preco de emissdo das quotas ou a¢des - e consequentemente, o prego (a
ser) pago pelo acionista, pela participagao subscrita - excede o valor nomi-
nal das participacdes por ele adquiridas e, embora a emissido de agdes por
preco inferior ao seu valor nominal seja vedada pelo art. 13, caput, da Lei
das S/A, aemissdo de a¢des por valor superior ao nominal é plenamente le-
gitima. Portanto, o dgio se forma especialmente quando o preco pago pela
participagdo societdria é composto por uma diferenca — majoritariamente
positiva — ao valor tido como “justo” aos ativos adquiridos.

Nesse ponto, Modesto Carvalhosa leciona ser permitida a emissao
de agdes com agio ja no momento da constituicdo da sociedade, contudo,
o fato é que, normalmente, as referidas operacdes estdo presentes apenas
nos aumentos de capital (Carvalhosa, 1977, p. 77).

Isso ocorre porque, conforme dita o art. 170, § 12, da Lei das S/A,
nos casos de aumento de capital mediante a subscricdo de novas agoes, a
fixacdo do preco deve vir acompanhada de fundamentagdo que demonstre
que a referida subscricao ndo esta promovendo uma dilui¢do injustificada
da participacdo dos antigos acionistas, tudo com base na rentabilidade da
respectiva companhia e o valor do patriménio liquido da a¢do e as condi-
¢oes de mercado:

O preco de emissdo devera ser fixado, sem dilui¢do injus-
tificada da participacdo dos antigos acionistas, ainda que
tenham direito de preferéncia para subscrevé-las, tendo
em vista, alternativa ou conjuntamente. (Brasil, 1976, art.
170,§ 19)

Com efeito, percebe-se que o aumento de capital através da subs-
cricdo de novas acdes é procedimento relativamente complexo e condicio-
nado a uma série de disposi¢des legais, em que, muitas vezes, acabam se
tornando procedimentos verdadeiramente inacessiveis, constituindo-se,
assim, a emissdo de a¢gdes com agio, uma alternativa necessaria ao referido
procedimento, tudo com vistas a reforcar e proteger o capital de determi-
nada companbhia.
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Apesar disso, ponto que deve ser aqui destacado é que, seja quan-
do se adquire acdes ou quotas por seu efetivo valor nominal, seja quando
estas sdo adquiridas por valor superior a esse montante, como no caso das
operacdes com agio, a entrega dos bens e/ou dinheiro pelo sdcio adquiren-
te para integralizacdo do capital tem exatamente a mesma e Unica natureza
de adimplemento de obrigacdo para aquisi¢do, isto é, natureza de preco
pago pela sua participacdo societaria, constituindo, nesse ponto e como
regra, o limite de sua responsabilidade perante o passivo da referida com-
panhia. Representando a referida operac¢do, em resumo, tio somente uma
contrapartida a ser paga ao sdcio, pela sociedade, em razido da subscri¢io,
em nada desvirtuando os conceitos de capital social, previamente delinea-
dos neste tépico.

0 que nos faz retornar ao objeto principal de estudo do presente
trabalho, uma vez que, conforme ja exposto, a esséncia da discussio sus-
citada pelo STF no Tema 796 esta no alcance interpretativo das nogdes de
“realizacdo de capital” e de “capital social”, conferidas pelo legislador cons-
tituinte. Com efeito, diante das concepg¢des trazidas no presente topico,
passa-se, nas proximas linhas, a pautar o estudo diretamente a interpreta-
cdo conferida pela mencionada decisio.

3.2 DA DECISAO DO STF NO RE N.2 796.376

Conforme ja mencionado, o RE n.2 796.376/SC trata da imunidade do
ITBI na transmissao de bens iméveis incorporados ao patrimdnio de pessoa
juridica em realizacdo de capital, e com a maioria dos votos, fixou tese em que
“a imunidade em relagdo ao ITBI, prevista no inciso I do § 22 do art. 156 da
Constituicao Federal, ndo alcanga o valor dos bens que exceder o limite do ca-
pital social a ser integralizado” (Supremo Tribunal Federal, 2020).

Na ocasido do julgamento, o ministro relator do acérdao afirmou
que ndo ha vedacdo legal que impecga os s6cios ou os acionistas de con-
tribuir com quantia superior ao montante subscrito, uma vez que tal con-
vencao se insere na autonomia da vontade dos subscritores. O que ndo se
admite, contudo, é que, a pretexto de criar reserva de capital, pretenda-se
imunizar o valor dos iméveis excedente as quotas subscritas, ao arrepio da
norma constitucional, através de uma indevida interpretacio extensiva do
manto da imunidade, sendo vejamos:
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Revelaria interpretacdo extensiva a exegese que preten-
desse albergar, sob o manto da imunidade, os imoéveis
incorporados ao patrimonio da pessoa juridica que nao
fossem destinados a integralizac¢do do capital subscrito, e
sim a outro objetivo - como, no caso presente, em que se
destina o valor excedente a formacdo de reserva de capi-
tal. Essa extensao interpretativa em termos de imunida-
des ndo € aceita por nossa Suprema Corte, por constituir
excecdo constitucional a capacidade tributaria. (Supremo
Tribunal Federal, 2020, p. 11)

Noutras palavras, o relator ampara-se num suposto dever de inter-
pretacdo restritiva das imunidades, bem como, no entendimento de que
haveria um desvirtuamento da norma caso a imunidade fosse aplicada so-
bre o valor pago, no contexto da integralizacdo, em montante excedente ao
valor nominal das quotas ou a¢des subscritas.

A vista disso, percebe-se que o plano de fundo da decisdo contida
no Tema 796 se resume a interpretacdo - que muitos tedricos consideram
como controversa - mais restritiva a norma imunizante relacionada ao
ITBI, em que ficou configurado que o referido tributo efetivamente deve
incidir sobre o valor dos bens que exceder o limite do capital social a ser
integralizado na pessoa juridica.

No tocante ao suposto dever de contencio do intérprete - no senti-
do de prestigiar uma postura “restritiva” na interpretacdo de imunidades
- previsto no voto do ministro relator, Guilherme Follador e Mauricio do
Valle lecionam que:

nesse tema, o STF tem adotado um comportamento abso-
lutamente erratico. Simplesmente nao se divisa, de seus
precedentes, uma diretriz interpretativa consistente, no
sentido de que regras imunizantes devam ser interpre-
tadas de forma extensiva ou restritiva. Ao contrario, sdo
abundantes, na Suprema Corte, tanto julgados que ape-
lam a méaxima efetividade dos direitos e garantias cons-
titucionais para defender a adogdo de interpretacdes
“extensivas” ou “ampliativas” das imunidades. (Follador;
Valle, 2020, p. 224)

Ainda ndo suficiente, referidos autores também destacam que, para
uma adequada interpretacdo dos dispositivos constitucionais que versam
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sobre as imunidades, deve ser tomada uma andalise hermenéutica de multi-
plas dimensdes - gramatical, histdrica, finalistica —, bem como nas rela¢des
de coordenacdo e subordinagdo da disposicdo constitucional com outros
preceitos normativos (Follador; Valle, 2020, p. 225).

Dito isso, é com clareza solar que se percebe que o voto condutor
abragou do inicio ao fim uma interpretacdo recheada de controvérsias, es-
pecialmente no que toca a ado¢do de um conceito sobremaneira restrito
de capital social, em que ele é identificado tio somente com uma conta
contabil, uma cifra, um valor nominal, onde, existindo excesso ao referido
“valor contabil” previamente estipulado como “capital social”, a imunidade
consagrada pela Constituicdo Federal ndo sera aplicada. Ocorre que, con-
forme ja exposto no tépico anterior, esse ndo é nem de perto o Unico sen-
tido semantico que pode ser extraido da expressdo “capital social”, bem
como, da acepcdo em que a lei societaria utiliza a expressio “realizacdo do
capital social”.

Se ndo bastasse, ainda deve ser observado que a Constituicao Fede-
ral, ao conferir a imunidade, alude ndo exatamente a formacado do capital
social, mas sim as operagdes em que bens ou direitos sdo “incorporados
ao patriménio de pessoa juridica em realizacdo de capital”. O proéprio art.
36,1, do CTN, traz uma interpretacdo sublime da referida vontade do legis-
lador constituinte, vinculando a imunidade as operacdes em que o bem é
incorporado ao patrimoénio da respectiva pessoa juridica como ato de pa-
gamento/adimplemento do capital subscrito, e ndo para mera composi¢do
da cifra contabil, prevista pelo valor da quota social a ser “adquirida”.

Ato continuo, Guilherme Follador e Mauricio do Valle seguem desta-
cando que “equivoca-se o STF ao considerar que somente o valor nominal-
mente refletido na conta ‘capital social’ é que corresponderia ao ‘[...] valor
destinado a integraliza¢do do capital social’” (Follador; Valle, 2020, p. 226),
valendo-se os referidos autores, nesse ponto, de interpretacio de que o ca-
pital social é o adimplemento, pelo adquirente, de obrigacdo concernente
ao preco de emissao das acdes ou quotas por ele subscritas, entre os quais
referido preco ndo é composto de apenas valor nominalmente destinado a
formacdo da cifra e do montante intitulado como “capital social”, mas tam-
bém pelo 4gio. E dizer, assim, que o agio também tem a natureza de preco
das acdes ou quotas subscritas, na forma da dicgdo do art. 182, § 19, a, da
Lei das S/A e ja destacado no tépico anterior.

Tanto é assim que, independentemente de a obrigacdo do sécio in-
gressante — no ato de integraliza¢do - prever apenas o pagamento do valor
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nominal das a¢gdes ou quotas, ou entdo, a obrigacao de pagar, também, de-
terminado agio, a Uinica contrapartida que sera devida pela pessoa juridica
ao subscritor é, exatamente, a entrega da participacdo societaria a que faz
jus e, pela autonomia da vontade das partes, ficou previamente fixada, com
a cifra monetaria correspondente.

Nesse ponto, também nao se olvida a disposi¢ao do art. 170, § 19,
da Lei das S/A, que, de certo modo, traz um dever legal a sociedade em
promover a emissdo de suas a¢des com agio, em vez de fazé-lo somente
por seu valor nominal, a fim de que o aumento de capital ndo implique
em “[...] dilui¢do injustificada da participacdo dos antigos acionistas [...]"
(Brasil, 1976, Art. 170, § 19), prevista pela disposi¢do legal previamente
exposta neste paragrafo. Aqui, diferentemente da afirmacio constante do
voto condutor, no sentido de que “essa convencido - emissio e subscricao
de acdes com agio - se insere na autonomia de vontade [...]” (Supremo Tri-
bunal Federal, 2020, p. 12), é uma verdadeira imposicdo legal, ndo aparen-
tando existir, portanto - na integralizacdo de a¢cdes subscritas com agio -,
qualquer desvio da finalidade consagrada pelo legislador constituinte na
norma imunizante em debate.

Forma pela qual se faz relevante consignarmos o seguinte trecho do
voto vencido, proferido pelo Min. Marco Aurélio, que asseverou que “O agio
na subscricdo das cotas ou agdes representa investimento direto em socie-
dade empresaria, tanto quanto a integraliza¢io de capital pura e simples, de-
vendo receber idéntico tratamento” (Supremo Tribunal Federal, 2020, p. 4).

Ademais, se pautarmos as presentes consideracdes ao estudo do
proprio texto constitucional, é possivel constatarmos que inexiste qualquer
vinculacdo entre o valor do bem transmitido pelo sé6cio a integralizacao da
participagdo por ele subscrita e o valor nominal da participagdo societaria
adquirida, pelo sécio, via subscrigao, exigindo a Constituicdo, tdo somente,
que a transmissao se dé na operacgdo de realizagdo de capital. Portanto, in-
dependentemente de um determinado imoével dispor de valor superior ao
montante nominal das quotas ou agdes, percebe-se que transmissdo ndo
deixa de ser concluida em uma operacdo de realizacao de capital, de modo
que areferida transmissao, mesmo em montante superior, para pagamento
de quotas ou a¢des adquiridas - com agio, também -, se amolda perfeita-
mente a hipdtese prevista pelo dispositivo imunizante.

Ainda se observa da decisdo que o ministro relator fez consignar
que o dispositivo constitucional que abarca a norma imunizante (art. 156,
§ 29, 1) permite que sejam identificadas hipoteses distintas para aplicacao
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da imunidade que, por conseguinte, sio merecedoras de analise diversa.
Uma delas diz respeito as ja mencionadas operacdes de realizacao de ca-
pital social pura e simplesmente, enquanto a outra engloba o contexto de
uma operacao condicionada a atividade do adquirente, isto é, na eventuali-
dade de a atividade do adquirente for preponderantemente imobiliaria, as
aludidas operagdes nao estardo acobertadas pela imunidade contida no in-
cisol, do § 29, do art. 156 da CF, de modo que a referida disposicdo ndo de-
vera ser aplicada, por for¢a de incidéncia da “segunda” oracdo prevista pelo
constituinte, ao minutar referida disposi¢ao constitucional, a qual prevé de
forma cristalina: “(...) salvo se, nesses casos, a atividade preponderante do
adquirente for a compra e venda desses bens ou direitos, locagdo de bens
iméveis ou arrendamento mercantil” (Brasil, 1988, art. 156, § 29, ).

Esse raciocinio, em que pese possa parecer 6bvio perante a grama-
tica da norma imunizante disposta na Carga Magna (art. 156, § 29, 1), foi
objeto de analise diversa para o Min. Alexandre de Moraes, que no voto
condutor acabou anotando que a exigéncia de a adquirente ndo ser socie-
dade com atividade preponderantemente imobilidria se aplicaria exclusi-
vamente as operagoes de “fusdo, incorporacao, cisdo ou extincio de pessoa
juridica”, previstas na segunda parte do dispositivo. Isso porque, no seu
entendimento, a expressao “[..] salvo se, nesses casos [..]” referir-se-ia
apenas as operagdes contidas na segunda parte do dispositivo. Entretanto,
essa leitura nitidamente contraria a finalidade do dispositivo imunizante
e a propria gramatica da norma, trazida pelo legislador constituinte, de
modo que nio é demais destacarmos a licdo de Guilherme Follador e Mau-
ricio do Valle sobre o tema:

Viola a finalidade da norma pela razio, ja expressa ante-
riormente, de que o objetivo do constituinte, ao prever a
imunidade, foi o de induzir os proprietarios de imdveis a
aplica-los para o desenvolvimento de outras atividades,
que nao a compra e venda, a locacdo e o arrendamento
mercantil de bens iméveis. E isso, convenhamos, é preci-
samente o oposto do que se obtém ao se considerar que a
imunidade se aplicaria independentemente da natureza
da atividade do adquirente. (Follador; Valle, 2020, p. 229)

De tal maneira, como ja explicito na introducao deste topico, faz-se
evidente um potencial equivoco que leva o STF a considerar que a imunida-
de conferida ao ITBI - nas operagdes de realizacao de capital social - deve
partir de um viés restritivo, fundado principalmente em uma interpretacado
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muito restrita de “capital social”, que se reflete num entendimento incor-
reto a respeito da no¢do de “realizacao de capital” utilizada no dispositivo
imunizante, bem como num engano quanto a natureza das operacdes de
integralizacdo de capital com agio.

Como resultado, temos uma interpretacdo e consequente aplicacdo
controversa da norma imunizante que, inclusive, encontra-se em um po-
tencial desacordo com o objetivo do legislador constituinte, uma vez que
a esséncia da referida imunidade, ao que indica, nio deve se pautar sob
o valor dos bens integralizados correspondente ao montante nominal das
quotas subscritas, mas, sim, na natureza dos bens recebidos pela pessoa
juridica e transmitidos pelo sécio investidor. Interpretacdo esta que, no en-
tanto, ndo recebeu prosseguimento pelo STF no julgamento do Tema 796,
manejando incontaveis discussdes do ponto de vista tedrico e pratico.

4. CONCLUSAO

Diante de um tema complexo como este da incidéncia do Imposto
sobre a Transmissdo de Bens Imoveis nas operagdes em que haja integra-
lizacdo do capital social de pessoas juridicas, buscou-se delimitar o referi-
do tema o maximo possivel, de modo a abranger, além de uma analise dos
pressupostos de existéncia do tributo (ITBI), uma busca da esséncia confe-
rida pelo constituinte originario ao consagrar imunidade as referidas ope-
ragdes de integralizacao de capital social, objetivando, ao final disso tudo,
a compreensdo dos elementos axiolégicos do ITBI, bem como, promover
algumas consideragdes acerca do litigio apreciado pelo Supremo Tribunal
Federal no bojo do RE n.2 796.376.

A vista disso, primou-se, neste trabalho, pela necessidade de
reconhecer a natureza de norma de competéncia negativa das imunidades,
uma vez que estas se consubstanciam em vedagcdes ao exercicio da
tributacao, visando salvaguardar determinadas situacdes que estdo
intrinsecamente ligadas a valores protegidos pela prépria Constituicao,
afastando-os, por consequéncia, de se sujeitarem a tributacio.

Dessa forma, o foco da andlise finalistica da regra de imunidade deve
ser feita com extrema cautela e com vistas, primordialmente, a sustentar o
real interesse do constituinte que, no caso da imunidade do ITBI as opera-
¢oOes de realizagdo de capital, nitidamente foi buscar o fomento da atividade
econdmica e de estruturas societdrias, vitais a movimentacdo e desenvolvi-
mento da economia, principalmente a local, isto é, aquela préxima ao ente
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tributante - municipio, no caso do ITBI - e o sujeito passivo do tributo
atingido pela imunidade.

Além disso, destacando a unidade do ordenamento juridico como
pressuposto fundamental para compreender qual o sentido que as expres-
sdes de direito privado assumem nas normas de limitacdo ao poder de
tributar, percebemos que, salvo disposi¢cdes expressas do préprio consti-
tuinte, modificar o sentido e a significacdo dos conceitos originalmente dis-
postos no texto da constituicio é completamente indevido e pode resultar
em inegavel transtorno interpretativo das referidas disposigdes.

Assim, analisando o significado que a expressao realizacao de capi-
tal assume na doutrina de Direito Comercial, conclui-se que a imunidade
especifica do art. 156, § 29, inciso I, da Constituicdo Federal, atendendo a
sua finalidade, qual seja a de protecdo a livre iniciativa e fomento da ativi-
dade econdmica, nas transmissdes de bens imdveis a pessoas juridicas, o
foco de sua analise ndo deve ser a classificagdo contabil da contrapartida
dos bens recebidos, no ativo, pela pessoa juridica, mas, sim, a natureza dos
bens por ela entregues e recebidos pelo investidor, isto é, pela pessoa que
aplicou os iméveis.

Deste modo, se hd uma pergunta a ser feita para concessdo da imu-
nidade ao ITBI nos casos de realizacao de capital, nao é se o valor dos bens
integralizados corresponde ao montante nominal das quotas subscritas,
mas, sim, qual foi a natureza dos bens recebidos, pelo sécio investidor,
como contrapartida pela subscri¢do e posterior integralizacdo, com vistas,
especialmente, a atender a vontade do legislador constituinte, tudo com
base no conceito, que de certo modo é amplo, de “capital social” previs-
to pelo direito comercial, onde além do mero valor nominal de eventuais
acOes ou quotas para subscrigdo, o “agio” também representa “investimen-
to direto em sociedade empresdria, tanto quanto a integralizacao de capital
pura e simples, devendo receber idéntico tratamento” (Supremo Tribunal
Federal, 2020, p. 11), o que deveria ensejar a respectiva imunidade.

Apesar do exposto, este ndo foi o entendimento conferido pela Su-
prema Corte ao versar sobre caso analogo de repercussao geral, trazendo
interpretacdo de que a imunidade somente se aplicara na medida em que
houver equivaléncia entre o valor do bem imoével integralizado e o valor
do capital subscrito, de forma que o excesso atinente ao valor do imével
integralizado podera ser tributado, configurando evidente interpretacdo
mais restritiva do art. 156, § 22, I, da Constituicao Federal. Entretanto, re-
ferida posicdo mais restritiva por parte da Suprema Corte ndo seguiu ao
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ser promovida analise da segunda parte da disposi¢do constitucional - que
versava sobre as empresas preponderantemente imobiliarias -, dispondo
a decisdo que a excecdo prevista pela segunda parte do art. 156, § 29, I,
da Constituicdo Federal, ndo se aplicaria as operacgdes de integralizacdo de
imdveis, abrindo ensejo para que referidas empresas promovam transmis-
soes de imoveis, mediante o uso de sociedades imobiliarias, sem o paga-
mento de ITBI. O que resulta, por consequéncia, em inescusavel controvér-
sia que, além de gerar debate, potencialmente levard a Suprema Corte ser
novamente instada a manifestar-se sobre o tema.

Dito isso, percebe-se que muitas consideracdes ainda sdo requeri-
das sobre a matéria, verificando-se, inclusive, a diversidade de perspecti-
vas com as quais se pode abordar o objeto deste trabalho, mormente quan-
do se analisa com mais profundidade a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n.2 796.376, o qual o presente
estudo adota posicdo um pouco mais critica, uma vez que o cerne da pes-
quisa se abraga na busca e compreensao dos elementos e valores juridicos
que tem na base a busca pelo “justo”, em relacdo a imunidade conferida ao
ITBI na integralizacdo de capital social, e, nesse ponto, a referida decisdo
pode ser fortemente questionada.
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A PROTECAO DO CONSUMIDOR
HIPERVULNERAVEL NA SOCIEDADE
DE CONSUMO

Nélio Coelho Benito!?
1. INTRODUCAO

Na atualidade, o processo de consumo deve ser interpretado como
uma ac¢do complexa de possibilidades, significados e sentidos, tornando-
-se elemento essencial das relagdes sociais, organizado em um sistema de
comunica¢do para marcar diferencas ou agrupar semelhancas. E possivel
depreender que o consumo influi diretamente sobre os individuos gerando
um sentimento de inclusdo e pertencimento.

O consumir passa a ser percebido como processo de mediacdo de
relacdes sociais, com a existéncia de uma desigualdade natural concebi-
da pelas diferentes posicdes de interesses nas partes envolvidas, consis-
tente de um lado no poderio econdmico e a ideia do lucro, e de outro da
necessidade de consumir para o desenvolvimento de praticamente todas
as atividades humanas, razao pela qual surge a necessidade de criacao de
mecanismos para reorganizar referidos habitos culturais.

No entanto, a desigualdade nas relacdes de consumo precisa ser
analisada de forma acurada, a fim de limitar a relagdo contratual em virtu-
de do poder economico, técnico ou juridico do fornecedor em detrimento
da parte hipossuficiente. Nesse cenario, o Estado passa a intervir na defesa
do consumidor, no intuito de limitar sua vulnerabilidade, trazendo inclu-
sive, em seu artigo 52, XXXII, da Constituicao Federal de 1988, o preceito
fundamental de defesa do consumidor.

No presente trabalho sera analisada a tutela da informacgio na so-
ciedade de consumo, bem como, a informacdo no plano privado, a vulne-
rabilidade informacional do consumidor, sua fragilidade e a existéncia de
determinados grupos/categorias que por alguma condi¢do possuem suas

1 Advogado. Professor Universitario. Mestre em Direitos Humanos e Fundamentais pelo Centro
Universitario Autdnomo do Brasil.
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faculdades pessoais alteradas, necessitando de uma prote¢do maior, sen-
do denominado de consumidores hipervulneraveis ou de vulnerabilidade
agravada, em especial os consumidores infantis.

2. CONSUMO NA SOCIEDADE MASSIFICADA

Na sociedade contemporanea, o ato de consumir geralmente é inter-
pretado em dois modos, o primeiro ligado a gastos intteis e compulsivos,
resultantes dos canais de comunica¢do de massa, os quais persuadiriam os
individuos a adquirir bens, geralmente desnecessarios, e o segundo, consi-
derado como um ato extremamente autdonomo e individualista, no qual os
sujeitos totalmente livres de constrangimentos de modo arbitrario reali-
zam suas escolhas.

No entanto, o processo de consumo se mostra bem mais complexo
do que as relacdes imediatas pressupostas nessas acep¢odes correntes. Ne-
nhuma relacdo social é direta e objetiva num sentido estrito. Geralmente é
mediada, dependendo do contexto na qual se encontra inserida, seja pela
familia, grupo de trabalho, escola, midia e outros tantos fatores envolvidos
nos processos de interacdo e negociacdo que qualquer rede social pres-
supoOe. Razdo pela qual, o consumo deve ser interpretado como uma agao
muito mais complexa de possibilidades e significados do que qualquer re-
ducionismo possa supor.

A sociedade de consumo caracteriza-se, antes de tudo, pelo desejo
socialmente expandido da aquisicdo “do supérfluo”, do excedente, do luxo.
Da mesma forma, se estrutura pela caracteristica da insaciabilidade, da
constante insatisfacao, na qual uma necessidade preliminarmente satisfei-
ta gera involuntariamente outra necessidade, em um ciclo vicioso que nao
se esgota, num continuum em que o final do ato consumista é o proprio
desejo de consumo (Retondar, 2008).

A partir do processo de globalizacdo, as transformagoes culturais
costumam ir além de uma relacdo entre as necessidades e os bens para
satisfazé-las. Constituem-se como o conjunto de processos socioculturais
em que se realizam a apropriacdo e os usos de bens e produtos. O consu-
mo é uma pratica social materializada na producéo e circula¢do dos bens.
Assim, pode ser compreendido como uma prdtica cultural, na qual se cons-
troem significados e sentidos. O consumo na contemporaneidade se torna
um elemento essencial para a compreensao de processos constitutivos das
relacdes sociais e de producao simbolica (Canclini, 1999).
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Para Laura Both, a relevancia desse duplo papel das mercadorias
na vida social, além de proporcionar a subsisténcia, as mercadorias esta-
belecem relacdes sociais para tornar visivel e estavel as categorias de uma
cultura; salienta que o consumo nado é somente um fato social coercitivo,
extenso e externo, vez que trata de uma representacio coletiva, mas, tam-
bém, um fato publico e cultural. Assim, o consumo consiste em uma rea-
lizagdo individual e opera como um sistema de classificacdo de pessoas,
grupos sociais e estilos individuais, organizado em um sistema de comuni-
cacdo para marcar diferencas ou agrupar semelhancgas (Both, 2018).

Em sintese, o proprio campo econdémico, da denominada sociedade
“Ocidental”, “de mercado” ou do “contrato”, é orientado essencialmente da
légica de uma sociedade de consumo, a qual norteia o comportamento das
pessoas. Isso se tornou um comportamento compulsivo, ou seja, compul-
sdo pelo consumismo, em que o dominio do dinheiro é tido como propulsor

da vida, no poder de aquisicao de bens/produtos (Lipovetsky, 2007).

E possivel depreender que é por meio do consumo que se cria um
sentimento de pertencimento. Fica notério que o consumo influi sobre os
individuos referéncias de pertencimento, o que afeta ndo somente a nossa
identificacdo com determinados habitos culturais, indo além, pois também
causa um sentimento de inclusao enquanto cidadaos no(s) local(is) em que
os individuos se sentem parte.

A expressdao consumo advém do comércio e da economia, com a
apropriacdo de bens para satisfacdo de necessidades e anseios pessoais.
Ja o consumismo, conforme denota Giacomini Filho, é mais um consumo
extravagante e espurio de bens, que pode ser classificado como impulsivo,
exagerado, ndo planejado e desnecessario (Giacomini, 1991).

Para Baumann, o consumo pode ser considerado como algo corri-
queiro, comum, praticado todos os dias, podendo ser realizado de modo
que cause prazer ou simplesmente como fato que faz parte da nossa ro-
tina, compartilhada com os outros individuos; chega a mencionar que é
“um elemento inseparavel da sobrevivéncia”. Para o soci6logo polonés, a
problemadtica ndo cinge ao consumo em si, mas é o momento em que esse
deixa de ser algo banal e passa a ser considerado algo primordial que ele
classifica de consumismo (Baumann, 2008).

Deste modo, consumismo difere diametralmente de consumo, sen-
do o primeiro um atributo social de manipulacdo e que chegou a se tor-
nar uma espécie de razdo central da existéncia humana, enquanto o outro
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(consumo) pode ser considerado uma caracteristica do individuo como
ser humano, chegando a ser um elemento biolégico de sobrevivéncia,
compartilhado entre seus semelhantes. Com isso, o autor classifica o con-
sumismo como um “atributo da sociedade”, que adquire uma capacidade
individual de aspiracdo, sendo que se manipulam vontades e possibilida-
des de escolhas.

A principal caracteristica da sociedade de consumo é a transforma-
cdo dos consumidores em mercadorias, sua subjetividade (estado de sujei-
to) passa a estar vinculada a sua vendabilidade enquanto mercadoria (coi-
sa). Assevera Baumann que “os membros da sociedade de consumidores
sdo eles préprios mercadorias de consumo”, sendo “qualidade de ser uma
mercadoria de consumo que os torna membros auténticos dessa socieda-
de” (Baumann, 2008, p. 112).

A sociedade de consumo reifica o consumidor, o qual é tratado como
objeto, o desconsiderando em sua humanidade, e, segundo Sarlet, a con-
cepcdo de homem-objeto é contraria a no¢do de dignidade humana (Sarlet,
2007). Baumann define o consumismo como a sindrome cultural que con-
siste na negacdo da procrastinacao e da vantagem em retardar a satisfacao,
sendo estes os pilares da sociedade de produtores (Baumann, 2008).

A cultura do consumo aumentou o valor da novidade acima do valor
da durabilidade; diminuiu o espago de tempo entre a vontade e sua reali-
zacdo; houve a modificacdo da percepcao de utilidade e das vantagens das
posses, modificando a compreensdo como inuteis, e entre os objetos de
desejo, o consumismo colocou de lado as posses duraveis com relaciao ao
bom aproveitamento (Galbraith, 1987).

Para Baumann, o termo “liquidez”, como antonimo de solidez, que
é o caso da sociedade globalizada, em que nada é permanente, tudo se re-
sume ao rapido e fugaz, e faz mencido a chamada obsolescéncia programa-
da, que, rapidamente falando, é a forma na qual os produtos colocados no
mercado logo se tornam obsoletos/ultrapassados, tudo isso previamente
programado pelo fornecedor (Baumann, 2008).

Para Galbraith, a produgdo acompanha tendéncias de um sentimen-
to de pertencimento social muito forte ao consumo. Para ele, denominar
“sociedade de consumo” é o mesmo que dizer que os desejos passaram a
ser muito mais rapidos e ansiosos, em que o consumo seria um fim em si
mesmo. Salienta que a propaganda, o qual denomina de “arte de vender”,

consiste em um propulsor de cobica e desejos materiais, o que acaba por
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estimular a oferta de bens e servigos. A publicidade desempenha ai um
papel fundamental a medida que, através de seu discurso, reafirma a nocdo
de individuo enquanto efetivo agente do processo social, transfigurado na
imagem do individuo-consumidor (Galbraith, 1987, p. 16).

O consumir passa, neste caso, a ser percebido como processo de
mediacdo de relagdes sociais, é nesse panorama que surge a necessidade
de equilibrar as relagdes sociais, marcadas por um desnivel natural impos-
to pelas diferentes posicdes e interesses das partes envolvidas no fenome-
no consumerista, de um lado o poderio econémico e a ideia do lucro, do o
outro a necessidade de consumir para o desenvolvimento de praticamen-
te todas as atividades humanas, sendo necessaria a criacdo de novos me-
canismos para reorganizar os habitos culturais, associada a condicao de
fragilidade dos consumidores diante dos agentes da relacdo de mercado,
objetivando especial protecdo destes cidadaos.

3. A CONSTRUCAO DA SOCIEDADE DE CONSUMOE A
INTERVENCAO ESTATAL

Com o avanc¢o da globalizacdo econdmica, a pressdo ocasionada
pelo Estado Social acarretou uma contradicio entre a demanda econémica
do Estado minimo, dominado pelo mercado, e a demanda social regulaté-
ria, produzindo uma tensdo entre globalizagdo econ6mica e Estado Social
(Lobo, 2001). Assim, a ordem econdmica constitucional, independente da
ingeréncia legislativa, judicidria e administrativa, sera garantidora do Es-
tado Social.

Esse panorama gerou graves consequéncias sociais, em virtude da
ampla autonomia individualista, decorrente do constitucionalismo liberal
e segregacdo das classes economicamente desfavorecidas, impossibilitan-
do o desenvolvimento da sociedade. Isto levou o Estado a uma intervencao
crescente em favor do bem-estar e da justica social, como instrumento de
regulacdo da ordem econ0mica, estabelecendo novos padrdes de conduta
e a promocdo de cooperacdo dos individuos no alcance dos objetivos da
sociedade (Amaral, 2001).

A necessidade desta politica intervencionista do Estado Social de
Direito produziu uma tensao entre o Direito Publico e o Privado, por meio
da limitagdo da vontade das partes pela politica estatal de dirigismo con-
tratual. Deste modo, o contrato, que era o principal instrumento juridico
de regulacao das relacdes consumeristas, passou a recepcionar normas de
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ordem publica, com o objetivo de recomposicdo do equilibrio negocial, oca-
sionando o surgimento da constitucionalizagdo do direito civil.

Diante de tal fato, o intervencionismo estatal fez com que o direito
privado fosse permeado por elementos do direito publico, e os preceitos
constitucionais passaram a criar regras e influenciar as relacdes juridicas
privadas, com o reconhecimento de que até entdo era propagada igualdade
entre partes puramente formal e nio material.

O direito do consumidor, englobando o direito a informacao, cons-
titui importante papel regulatdrio, em virtude de suas regras tutelares que
restringem a liberdade irrestrita de mercado. Afinal, a presungio de vul-
nerabilidade juridica impde ao direito a tarefa de equilibrio material nas
relagdes de consumo (L6bo, 2001).

Como o consumo é essencial para a manutencdo da economia e
bem-estar social no qual esta inserido, integrando condi¢des minimas
necessarias para a sobrevivéncia, e se correlaciona a inimeros direitos
e garantias fundamentais, repercutindo em varios ambitos, atualmente é
preciso pensar em sociedade sustentavel, em mercados éticos, em politica
democratica e constitucional, sendo preciso reflexionar em uma tutela de
consumo (Vicente, 2009).

No direito privado, a igualdade e a autonomia da vontade sempre
estiveram ligadas, para que as pessoas pudessem exercer de forma livre
suas relacoes juridicas, em condi¢des igualitarias, para que tomem as deci-
sOes inerentes aos seus interesses patrimoniais ou pessoais.

Dentro do direito privado, o direito civil pauta-se nas relagdes entre
sujeitos com liberdade e igualdade para exercerem seus mais diversos inte-
resses através de negocios juridicos que podem ser pactuados. A liberdade
é pressuposto para que os sujeitos de direito possam atuar de forma livre
conforme seu entendimento, vez que sdo detentores de autonomia privada.
A igualdade é pressuposto para os sujeitos privados atuarem no mesmo
plano, com as mesmas condigdes.

A nio interferéncia do Estado se justificava na liberalidade dos in-
dividuos em contratar; o Estado, como regra, intervinha para determinar o
cumprimento do contrato e ndo para apontar abusividades ou irregulari-
dades, pois se entendia que, se assumisse o contrato, o considerava justo.

Como a estrutura liberal encontrava-se desatualizada, passou-se a
refutar a pratica contratual consubstanciada na liberdade, e a presenca do
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Estado passou a auxiliar estas distor¢des no ambito das relagdes privadas.
O contrato como instrumento de bens e servigos sofre profundas modifi-
cagdes no ambito da liberdade contratual, e também na liberdade de con-
tratar.

Desse modo, surge a necessidade da atuacao do direito com vistas a
efetivar um equilibrio contratual. Assim, por esta nova ordem constitucio-
nal, passa o Estado a ter necessidade de intervir em determinadas relagoes,
com o escopo de regrar a liberdade do desenvolvimento individual, em
uma tentativa de composicao e conciliacdo entre as liberdades individuais
e os direitos sociais, objetivando a efetivagdo do principio da dignidade da
pessoa.

Com as mudangas sociais ocorridas, as relacdes contratuais de con-
sumo passaram a considerar uma particular fragilidade ao sujeito que in-
tegra esse tipo de relagdo: o consumidor. A protecdo do consumidor relati-
vizou alguns dogmas contratuais classicos, como exemplo a autonomia da
vontade e a forga obrigatéria dos contratos, para acompanhar as mudangas
sociais e econdmicas na cadeia produtiva. Foi perquirida uma liberdade
contratual alcada em solugdes mais justas e equilibradas para os sujeitos
privados em desvantagem negocial, e, assim, ha de se reconhecer que a
tutela dos consumidores esta estritamente ligada a liberdade contratual
(Marques, 2014).

0 reconhecimento de que nas relagdes negociais existem partes
em situacdo privilegiada, e, com isso, possuem condicdo de transferir
seus riscos e custos profissionais para os outros, no caso, os mais fracos,
é aspecto relevante para considerar o alcance da igualdade material. Tor-
nou-se necessario limitar também a liberdade de alguns, estabelecer uma
maior solidariedade no mercado e assegurar direitos de ordem publica
aos mais fracos.

Dessa maneira, a igualdade é um direito fundamental, portanto
deve ser protegido e efetivado pelo Estado, de modo que em uma relacdo
contratual em que um dos sujeitos se encontra em desvantagem é atribui-
do respaldo juridico para que o Estado proteja os consumidores, inicial-
mente, como efetivacdo de um direito fundamental, e, na sequéncia, como
reconhecimento de que existe um nitido desequilibrio na relacao que des-
favorece a um dos seus sujeitos.

Sobre o principio da igualdade nas relacdes que envolvem particu-
lares, em uma perspectiva da relacdo de igualdade entre as partes deve
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haver: “uma imposicdo constitucional de atuacao estatal pautada pela re-
mocao dos obstaculos a uma efetiva igualdade entre os cidadaos nao pode,
desde logo, deixar de determinar uma orientagao legislativa e jurisdicional
no sentido de integrar as posicdes de desequilibrio contratual através de
medidas tuteladoras da capacidade real das partes contratualmente dé-
beis” (Prata, 2010, p. 105). Para Celso Anténio Bandeira de Mello, “sem
agravos a isonomia a lei pode atingir uma categoria de pessoas ou entdo
voltar-se para um sé individuo, se, em tal caso, visar a um sujeito indeter-
minado e indeterminavel no presente” (Mello, 2008, p. 25).

Torna-se evidente o interesse pelo equilibrio contratual para que
um dos sujeitos ndo sofra tantos prejuizos; vislumbra-se a necessidade da
efetivacdo de uma igualdade material em detrimento de uma igualdade for-
mal. Cumpre consignar que tratar do principio da igualdade consiste na
dificil tarefa de interpreta-la, nio sendo a intencdo do presente estudo, de
modo que é preciso apenas fazer a ligacdo entre o referido principio e o
direito do consumidor, entre a isonomia constitucional e a vulnerabilidade
como razao de sua protecao frente aos profissionais.

Sendo tal fato o que ocorre com a prote¢do dos consumidores, exis-
tindo o reconhecimento de sua fragilidade diante de profissionais, ou seja,
grupos de pessoas e individuos desiguais, a partir deste aspecto discrimi-
nam-se 0s grupos, razdo pela qual é necessaria a atribuicdo de um trata-
mento diferenciado.

Diante de tais elementos, é possivel constatar que tais fatores con-
vergiram para que o contrato fosse tratado sob uma nova perspectiva, con-
substanciada na ideia de que a autonomia individual passa a ser substi-
tuida por uma politica econémica de defesa dos mais fracos, no caso os
consumidores, razdo pela qual a justificativa de uma intervenc¢ao estatal no
dominio do direito privado diante da existéncia deste desequilibrio exces-
sivo entre os sujeitos privados.

O panorama contemporaneo dos contratos pauta-se na intervengao
estatal, disso ndo nos resta duvida. Além de outros instrumentos legais que
sejam criados para que haja esta interferéncia do Estado no direito, houve
um outro fendmeno de grande importincia, denominado por muitos dou-
trinadores de constitucionalizacdo do direito civil.
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4. A INFORMACAO CLARA E PRECISA NAS RELACOES DE
CONSUMO

O direito do consumidor integra o interesse publico social e se cor-
relaciona com o direito publico constitucional, tendo em vista que as re-
lagdes de consumo sao transindividuais. Na legislacdo brasileira, a Cons-
tituicdo, de forma explicita, incluiu a defesa do consumidor como direito
fundamental (artigo 52, inciso XXXII, CF/88), e devido a sua importancia
assegurou a todos o direito a informacao (artigo 52, XIV, CF/88).

0 papel da comunicagado nas relacdes de consumo ganha contornos
relevantes, tendo em vista que informacdo é mercadoria para a industria
de comunica¢do, bem como, comunicacdo é bem que as pessoas podem
trocar, chegando a premissa de que quem comunica assume a posicdo de
fornecedor de produtos e servicos, sendo a informacdo um bem juridico
(Lobo, 2001).

0 acesso a informacao clara e adequada com relacdo a produtos e
servicos colocados a disposicdo do consumidor deve assegurar os esclare-
cimentos corretos, claros, precisos, ostensivos e em lingua portuguesa so-
bre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, garan-
tia, prazos de validade e origem, dentre outros dados, bem como sobre os
riscos que apresentam a sadde e seguranca do consumidor (CDC, art. 31).

A corregdo significa que as informagdes devem ser verdadeiras,
nao induzindo o consumidor a erro; como o préoprio nome indica, devem
ser corretas, apropriadas e verdadeiras. A clareza pode ser compreendi-
da como aquela informacgio que é entendida de imediato e com facilidade,
sem abreviaturas que dificultam a sua interpretacao. A precisdo se refere a
informacdo exata, definida, e que seja fisica ou visualmente ligada ao pro-
duto a que se refere, sem embarago fisico ou visual, e que seja necessaria,
de indispensavel conhecimento do contratante dos bens e servicos. A os-
tensividade é algo patente, evidente, que salta aos olhos; de facil acesso e
compreensdo. A legibilidade refere-se a que deve ser em lingua portuguesa
e com letra em tamanho legivel, ou seja, com caracteres nitidos.

0 atendimento a esses requisitos nas mensagens informativas visa
dotar o consumidor de elementos objetivos de veracidade que possibilitem
conhecer os produtos e servicos e exercer suas escolhas, sendo elementos
necessarios para se estabelecer a comunicagdo entre consumidor e forne-
cedor. Para Paulo Lobo, deve integrar o direito a informagdo a garantia a
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cognoscibilidade, ou seja, o que pode ser conhecido e compreendido pelo
consumidor, por meio de um critério geral de apreciacdo das condutas em
abstrato, considerando o comportamento esperado do consumidor tipico
em acontecimentos normais (L&bo, 2001).

De acordo com Clemerson Cléve, existem aspectos que ligam as re-
lagdes de consumo ao direito a informacgao: o primeiro consiste no direito
do consumidor conhecer o produto, podendo compara-lo a outros seme-
lhantes; o segundo, na possibilidade de exigéncia de correspondéncia en-
tre o produto anunciado e o que foi oferecido; o terceiro, a pluralidade e
a indeterminacdo do universo que recebera a mensagem e as diferentes
formas de recebé-lo, verificando, em especial, a condicdo dos que ostentem
uma capacidade limitada de discernimento; e, por fim, o direito do consu-
midor de saber que esta recebendo informacgao publicitaria (Cleve, 2005).

Da andlise dos itens acima, temos que o acesso a informacdo (neste
caso, ndo importando se informacao técnica ou publicitaria) deve ser ade-
quado, ndo consistindo em informagao abusiva e tampouco enganosa, de-
vendo o consumidor conhecer antecipadamente o produto ou servico que
estd adquirindo, tendo garantia de que recebera o produto ofertado, bem
como, possuir a consciéncia de que se trata de um discurso publicitario que
objetiva vender algo.

Importante frisar que quando se fala em acesso a informagdo nas
relacdes de consumo, o papel do Estado ndo se limita ao de exigir que o
fornecedor preste determinadas informag¢des ao consumidor, mas, tam-
bém, de evitar que se distorca a percep¢do do consumidor com relagdo ao
produto. Deste modo, recai sobre o fornecedor uma dupla obrigagdo com
relacdo ao acesso a informacdo, ou seja, a obrigacdo de prestar ao consumi-
dor informagdes relevantes de forma clara e, por outro lado, o de obedecer
arestricdes de forma e contelddo na prestacido destas informacgoes.

Sobre tais restricoes, ainda que os 6rgdaos competentes ndo tenham
agido no sentido de delimitar exatamente a forma como o fornecedor deve
anunciar, por exemplo, eventuais maleficios decorrentes do consumo de
seu produto, é papel do poder publico (inclusive do judicidrio) agir em de-
fesa do vulneravel, uma vez que cabe a legislacio, incluindo ai a Constitui-
cdo da Republica, a defesa do consumidor (CF, art. 52, inc. XXXII).

Ademais, as relacdes de consumo encontram, ainda, a “valorizacao
do paradigma da confianga, pois nossos tempos parecem fadados ao au-
mento dos litigios e da desconfianca entre agentes econdmicos (classes e
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instituicdes), claros reflexos no direito privado” (Marques, 2007, p. 21). O
contexto atual demonstra a essencialidade da tutela da confianga do con-
sumidor. O consumidor ndo confia em seu fornecedor de servigos. O forne-
cedor, em seu consumidor.

Por esta razdo, e como resultado do reconhecimento da vulnerabili-
dade do consumidor, o Cédigo de Defesa do Consumidor preocupa-se com
a tutela da confianca do consumidor, protegendo, assim, as expectativas
legitimas criadas em uma relacdo negocial.

Desta forma, entende-se que a tutela da confianca é indispensavel
no ambito consumerista, haja vista que aquele que consome deposita uma
confianca no fornecedor do produto e servigo, criando uma expectativa
concernente ao objeto daquela relagdo de consumo, a qual merece ser de-
vidamente atendida, em observancia aos direitos do consumidor positiva-
dos pela Constituicdo Federal e pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

Nessa senda, quando se adquire um bem, a expectativa de que ele
supra com sua fungdo, dentro de um determinado tempo aceitavel para
cada tipo de produto, é confiada ao fabricante, que, caso haja dolo, vai pro-
gramar o produto para nao ser tdo duravel quanto poderia. Aqui também
podemos suscitar a questdo da informacdo correta, que obrigatoriamente
se liga ao fato da confianca.

Tal principio esta intimamente ligado ao modo como os fabricantes
agem em relacdo a durabilidade dos produtos que colocam no mercado, ele
visa proteger a boa-fé das relagdes de consumo, trata-se de uma resposta
para proteger a massificacdo das relacdes de consumo, bem como das pra-
ticas usadas para negociacao no mercado, da mesma forma que a conscien-
tizacdo e esclarecimento por parte do Poder Publico deveriam aproximar
consumidores e fornecedores, a fim de evitar abusos (Marques; Benjamin,
2006).

Consiste em uma pratica da industria que visa estimular o consu-
mo, reduzindo a expectativa de utilizagdo de determinados produtos, de
maneira a impulsionar a fabricacdo, conhecido por obsolescéncia progra-
mada. Como exemplo pratico é possivel mencionar em caso de um produto
eletrénico com longa expectativa de duragdo, mas que pouco tempo apds
a compra ja precisa ser substituido por conta da incompatibilidade com
novos sistemas, ou ainda produtos dos quais se espera uma vida util, mas
que param de funcionar repentinamente.
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Tal atitude viola de forma clara o dever de transparéncia. Claudia
Lima Marques coloca a transparéncia como dever de informar sobre o bem,
e classifica: transparéncia é veracidade, respeito e maior clareza. Conside-
ra-se veraz a informacado correspondente as reais caracteristicas do produ-
to e do servico, além dos dados corretos acerca de composicio, contetudo,
preco, prazos, garantias e riscos. A publicidade ndo verdadeira, ou parcial-
mente verdadeira, é considerada enganosa, e o direito do consumidor des-
tina especial ateng¢do a suas consequéncias (Marques; Benjamin, 2006).

Nesse sentido, os requisitos da informacao, conforme estabelece
Lobo - adequacio, suficiéncia e veracidade -, devem estar interligados no
momento que se presta a informacgao. Brevemente, adequacao é a forma
como os meios de informacao estdo em relagdo com o contetido do bem ou
servico, ou seja, os meios devem ser compativeis com o produto, sendo o
anuncio claro e preciso, visando conhecimento e compreensio do publico
alvo. J& quando se fala em suficiéncia, tem relacdo com a forma como a
informacdo deva ser prestada - clara e completa -, e, assim, sem qualquer
omissdo ou lacuna (L6bo, 2001).

5. A HIPERVULNERABILIDADE INFORMACIONAL DO
CONSUMIDOR, COM ENFOQUE AO CONSUMIDOR INFANTIL

A vulnerabilidade fisica, psiquica ou social do consumidor justifi-
caria uma vulnerabilidade especial? E, portanto, um tratamento especial,
uma vez que ha certos grupos de consumidores que precisam de tutela es-
pecial por parte do ordenamento juridico, para ser assegurada igualdade
juridica com o objetivo de mitigar a desigualdade material?! Para isso, bus-
car-se-a uma analise das questdes juridicas, com instrumentos suficientes
para o restabelecimento da isonomia e reafirmacdo da dignidade dos con-
sumidores marginalizados pela sociedade.

E preciso ressaltar a importancia da construgio da nogio de vul-
nerabilidade, com uma insita relagdo com o principio da igualdade, para
alcangarmos uma “especial vulnerabilidade” dos consumidores, uma vul-
nerabilidade que parte da presun¢ao ampla, geral, de uma relacao juridica
em que encontram os consumidores e profissionais, trata-se de uma pre-
suncao absoluta de vulnerabilidade.

A elevacdo da quantidade de empresas, géneros de produtos e ser-
vicos, torna cada vez mais complexo, aos consumidores, o conhecimento
das técnicas empregadas na producio dos produtos de consumo. Ao seu
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turno, o consumidor assume cada vez mais os riscos gerados por bens co-
locados em circulacgao, justamente pelo fato de desconhecer o modo de sua
producao.

Neste cendario, conforme mencionado anteriormente, existe a ne-
cessidade de repor um minimo de igualdade nas relagdes em que os con-
sumidores representam claramente a parte mais fraca diante dos perigos
para os bens pessoais e para a sua dignidade individual, o que aprofunda a
desigualdade.

No entanto, existe a possibilidade de que esta desvantagem do con-
sumidor possa ser agravada ou acentuada por determinados fatores pes-
soais, como a idade, condicao fisica, cultural, entre outros fatores, ou seja, a
limitacdo suportada habitualmente pelos consumidores pode ser ampliada
por influéncia de uma situacao especial, de modo a interferir ainda mais na
sua liberdade de escolha frente ao mercado de produtos e servigos.

0 Cédigo de Defesa do Consumidor também é reconhecido na lite-
ratura como o Codigo dos Desiguais, uma vez que protege os mais fracos e
mais vulneraveis, respeitando as diferengas em busca do equilibrio. Clau-
dia Lima Marques destaca a origem da expressao Vulnus, vulnerare, que
significa ferida, pois vulneravel é aquele que pode ser, foi ou sera facilmen-
te ferido (Marques, 2015). Daf a necessidade de o direito proteger os que
apresentam as condi¢des de vulnerabilidade.

No Brasil, a referéncia da expressao hipervulnerabilidade foi utili-
zada pela jurisprudéncia em recentes decisdes, a precursora ocorreu em
um Recurso Especial n.2 586.316 do STJ, cujo relator, Ministro Herman
Benjamin, atribuiu a nomenclatura a esta vulnerabilidade especial e, tam-
bém, foi acompanhada pela doutrina da area e demais tribunais patrios.

No referido julgado, o Ministro Herman Benjamin adotou a expres-
sdo de hipervulneravel ao julgar a suficiéncia ou ndo dos dizeres “contém
gluten”, veiculados em embalagens de alimentos industrializados, conside-
rando os riscos a saude e seguranca de consumidores celiacos, no qual foi
necessaria a identificacdo e indicacdo de consumidores hipervulneraveis,
no caso, os celiacos.

Da mesma forma que certos grupos de consumidores sdo hipervul-
neraveis, merecendo tutela especial por parte do ordenamento juridico, é
possivel identificar outros grupos da sociedade que estdo em situacdo se-
melhante.
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Com efeito, o microssistema de tutela do consumidor possui como
elemento central de sua normatizacao o principio de vulnerabilidade pre-
sumida de todos aqueles se enquadram como consumidores, disposto no
inciso I, do art. 42, da Legislagdo Consumerista.? E diante dessa desigualda-
de nas relagdes de consumo que o Estado deve intervir com o objetivo de
atenuar a desigualdade entre os sujeitos (Filomeno, 2011).

Cumpre um pequeno esclarecimento, pois ndo se deve confundir a
vulnerabilidade, principio amplo, com hipossuficiéncia, sendo esta uma
debilidade processual que permite ao julgador inverter o 6nus da prova
em favor do consumidor, sendo uma terminologia do direito social que
remete para ideia de pobreza econ6mica, ou seja, ele é vulneravel, mas
pode ou ndo ser hipossuficiente. De modo que a hipossuficiéncia resta
caracterizada como a vulnerabilidade processual, porque, apesar de ser
vulneravel, numa demanda judicial ele poder ter condi¢cdes de provar o
direito frente ao fornecedor (Marques, 2014).

Claudia Lima Marques assevera que a vulnerabilidade seria “a si-
tuacdo de agravamento da vulnerabilidade da pessoa fisica consumido-
ra, por circunstancias pessoais aparentes ou conhecidas do fornecedor,
como sua idade reduzida (...) ou idade alentada (...) ou sua situacao de
doente” (Marques, 2014, p. 360). Neste sentido, os consumidores vulne-
raveis (ou hipervulneraveis) sdo um grau excepcional da vulnerabilidade
geral e presumida dos consumidores. Ada Pelegrini Grinover acrescenta
que “entre todos os vulneraveis, ha outros cuja vulnerabilidade é supe-
rior a média. Sdo os consumidores ignorantes e de pouco conhecimento,
de idade pequena ou avancada, de saude fragil, bem como aqueles cuja
posicdo social ndo lhes permite avaliar com adequacao o produto ou ser-
vico que estao adquirindo” (Grinover, 2007, p. 381).

Desta forma, a vulnerabilidade geral é presumida, enquanto a vulne-
rabilidade particular (ou hipervulnerabilidade) é inerente e especial a situa-
¢do pessoal dos consumidores. “A vulnerabilidade agravada é assim como a
vulnerabilidade um estado subjetivo multiforme e pluridimensional, e que,

2 Artigo 4: “A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protegao de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia
e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo [...].” (sem grifos no original); (Brasil.
Cédigo de Defesa do Consumidor, 1990).
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com base no principio da igualdade e da equidade, pode se incluir outros
fracos” (Marques; Miragem, 2012, p. 202).

Uma questdo que surge desta tematica se refere a situacao especial
de temporalidade, capaz de interferir no comportamento econdémico dos
grupos de consumidores; no caso, a idade, por ser um fator importante de
interferéncia na decisdo dos consumidores quando estes se encontram em
uma fase de senilidade, e por isso tém sua percepcio alterada por condi-
cdes fisiologicas inerentes ao ser humano. E possivel que o avango da idade
tenda a dificultar e a alterar o comportamento psicolégico do consumidor
idoso, de maneira que é um caminho sem volta e, portanto, a particular
vulnerabilidade é permanente.

Ainda dentro do contexto da idade como fator de especial vulne-
rabilidade, podemos mencionar as criancas e adolescentes, que, por ndo
terem o seu desenvolvimento mental completo, ou seja, por ndo possuirem
maturidade psicolégica que lhes permita discernir sem influéncias exte-
riores, a publicidade neste grupo de consumidores tem se mostrado in-
fluente nas suas escolhas no mercado de consumo, pois consistem em um
grupo de consumidores particularmente vulneraveis frente ao mercado.
Neste caso especifico, a situacdo especial é temporaria, pois com o avango
da idade estes consumidores tenderao a alcan¢ar um nivel de maturidade,
permitindo-lhes uma maior consciéncia na decisao de contratar diante dos
profissionais.

A vulnerabilidade agravada ou hipervulnerabilidade tem justificati-
va constitucional, por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana,
especificamente as criancas, os adolescentes, os portadores de deficiéncias
e os idosos, aplicando-o como solugdo para a tutela de pessoa consumidora
no negocio juridico em face do minimo existencial, uma vez que o citado
principio “institui clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana,
impondo reconhecimento e influéncia de interesses ndo patrimoniais so-
bre relacées interprivadas” (Pinheiro; Deltroz, 2012, p. 144).

E cedico que a crianca é absolutamente incapaz de exercer pessoal-
mente o0s atos da vida civil, nos termos do art. 32 do Cddigo Civil, devendo ser
representada legalmente por pai, mae ou tutor, conforme o caso, por ndo dis-
por de capacidade de exercicio ou capacidade de fato. No entanto, que essa
condi¢do nao impeca que a crianca figure em um dos polos da relagao juridi-
ca de consumo, fazendo jus a protecdo prevista no CDC, sendo inconteste a
condic¢do de crianca consumidora, a qual é marcada pela sua intensa partici-
pacdo nas compras da familia, estes “pequenos” consumidores sio atacados
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diuturnamente com mensagens publicitarias, pelos mais diversos meios de
comunicac¢do. Para que seja possivel dimensionar esse nicho do mercado,
um artigo cientifico, publicado no ano de 2008, estimou que este segmento
influencia sozinho 1,18 trilhdes de délares por ano, através do préprio di-
nheiro e da influéncia que tém sobre as compras dos pais (Revista Psique
Ciéncia e Vida, 2008).

Deste modo, conforme mencionado no capitulo anterior, o Superior
Tribunal de Justica adota a teoria finalista mitigada (na qual a vulnerabili-
dade é o critério interpretativo para a protecdo do consumidor). A férmula
constante do c6digo permite que a tutela juridica “incida ndo sé sobre o
consumidor-adquirente, mas também sobre o consumidor-vitima e o des-
tinatario final da publicidade ou da promocio de vendas” (Campos, 1996),
considerando que essa categoria carrega uma presun¢io de acumulo de
vulnerabilidade, portanto considerada como consumidora.

Tratando-se de publicidade, este é o meio que decididamente con-
tribui para orientar a escolha destes consumidores para aquisicao do pro-
duto. Hoje, a publicidade é fartamente veiculada na televisao, cinema, ra-
dio, livros e todas as demais plataformas digitais, disponiveis na internet,
as quais influenciam as escolhas e embalagens de produtos, sendo capaz de
convencer criancas e pais, que também tém um papel relevante nesta rela-
cdo crianga e profissional (Marques; Miragem, 2012, p. 126). Outro exem-
plo pode ser o da fragilidade de tais consumidores diante dos fornecedores
de alimentos e bebidas que nio sdo saudaveis, que ndo poupam esforcos
publicitarios para divulgacdo dos seus produtos ao publico infantil, susce-
tivel de facil convencimento e poder de influéncia junto aos pais.

A questdo da hipervulnerabilidade, também chamada de vulnera-
bilidade agravada, da crian¢a no mercado de consumo, foi questionada no
Superior Tribunal de Justica, no ano de 2007, na campanha publicitaria
denominada “E hora do Shrek”, do anunciante Bauducco, por meio da Acdo
Civil Publica promovida pelo Ministério Publico de Sdo Paulo, juntamente
com uma organizacio ndo governamental que promove a defesa das crian-
cas sobre questdes relacionadas ao consumo, denominada Alana (Portal
Alana, 2016).3

3 ALANA - Crianga e Consumo: Criado em 2006, o programa € multidisciplinar e atua em diferen-
tes esferas para promover o tema e fomentar o didlogo. Recebe denuncias de publicidade abu-
siva dirigida as criancas e atua por meio de agées juridicas, pesquisa, educacéo e advocacia,
influenciando a formulagéo de politicas publicas e o amplo debate na sociedade civil (Crianga e
Consumo. Portal Alana. Sdo Paulo, 2018. Disponivel em: https://alana.org.br/project/crianca-e-
-consumo/. Acesso em: 12 mai. 2023).
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Na referida ac¢do foi alegada abusividade da campanha por se diri-
gir ao publico infantil e o fato de se tratar de venda casada; o julgamento
paradigmatico do Recurso Especial n.2 1558086/SP* criou o primeiro pre-
cedente que considerou abusiva a publicidade de alimentos dirigida direta
ou indiretamente ao publico infantil. A decisdo constituiu uma importante
etapa do desafio enfrentado pela sociedade brasileira nesse campo, ao re-
conhecer a vulnerabilidade agravada das criancas, além de protegé-las de
praticas publicitarias abusivas que conduzem a cultura do consumo.

Os julgados ndo objetivam limitar ou restringir o direito a informa-
¢do que se reconhece em relacdo a publicidade, e consequentemente o di-
reito dos consumidores serem informados sobre produtos e servigos, mas
uma limitacdo do uso de recursos técnicos de persuasio de criancas con-
sumidoras, desvinculados de um conteilddo meramente informativo, utili-
zados tdo somente para atrair a atengdo e promover o produto ou servigo.

Ademais, o reconhecimento da presung¢ao absoluta de vulnerabili-
dade a todos os consumidores ndo significa que todos serdo igualmente
vulneraveis perante o fornecedor, inexiste uma homogeneidade dos con-
sumidores e o regime de tutela, previsto na legislacdo consumerista, ndo
pode negar as diferencas existentes entre os proprios consumidores e por
consequéncia seu grau de vulnerabilidade.

4  “PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL PUBLICA. VIOLAGAO DO
ART. 535 DO CPC. FUNDAMENTAGAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF. PUBLICIDADE DE
ALIMENTOS DIRIGIDA A CRIANGA. ABUSIVIDADE. VENDA CASADA CARACTERIZADA.
ARTS. 37, § 29, E 39, |, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. N&o prospera a ale-
gada violagao do art. 535 do Cédigo de Processo Civil, uma vez que deficiente sua fundamen-
tagdo. Assim, aplica-se ao caso, mutatis mutandis, o disposto na Sumula 284/STF. 2. A hip6tese
dos autos caracteriza publicidade duplamente abusiva. Primeiro, por se tratar de antncio ou
promogao de venda de alimentos direcionada, direta ou indiretamente, as criangas. Segundo,
pela evidente “venda casada”, ilicita em negdcio juridico entre adultos e, com maior razéo, em
contexto de marketing que utiliza ou manipula o universo lidico infantil (art. 39, I, do CDC).3.
In casu, esta configurada a venda casada, uma vez que, para adquirir/comprar o relégio, seria
necessario que o consumidor comprasse também 5 (cinco) produtos da linha “Gulosos”. Recur-
so especial improvido.” (sem grifos no original) (Brasil. Superior Tribunal de Justica [22 Turmal].
Processual civil. Direito do consumidor. Agéo civil publica. Recurso Especial n.2 1.558.086, do
Tribunal de Justigca do Estado de Sao Paulo, Relator: Ministro Humberto Martins, julgado: 10 de
margo de 2016; DJe: 15 de abril de 2016. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1495560&num_registro=201500615780&-
data=20160415&formato=PDF. Acesso em: 25 mai. 2023).
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6. CONCLUSAO

0 consumo gera um sentimento de pertencimento social, e o consu-
mir passa a ser percebido como processo de mediagdo das relacdes sociais,
gerando um sentimento de inclusido nos individuos; o qual pode ser preju-
dicial, deixando o cidadao de atuar como simples consumidor, o qual ad-
quire bens para a satisfacdo de suas necessidades e anseios, passando a ser
classificado como consumista (consumo extravagante e espurio de bens).
A publicidade desempenha af um papel fundamental a medida que, através
de seu discurso, reafirma a nocdo de individuo enquanto efetivo agente do
processo social, transfigurado na imagem do individuo-consumidor.

A propagacdo dessa logica surgiu com as mudangas estruturais ao
longo do tempo, e o consumo passou a possuir papel de destaque no de-
senvolvimento econémico como elemento de mediacdo de novas relagdes e
processos que se estabelecem no plano cultural das sociedades modernas,
momento em que a sociedade reifica o consumidor, o qual passa a ser tra-
tado como objeto, o desconsiderando em sua humanidade, contrariando
a no¢do de dignidade humana, e nesse panorama foi verificada a necessi-
dade de equilibrar as relagcdes sociais, marcadas por um desnivel natural
imposto pelas diferentes posicdes e interesses das partes envolvidas no
fendmeno consumerista.

A protecdo do direito a informacgao deve ser conferida a todo cida-
dado, com a devida cautela para que nao se exclua parcela de interessados
diante dessas novas relacoes juridicas; ou seja, deve se buscar a maneira
mais segura para garantir os direitos fundamentais nesse novo paradigma
de relagdes sociais, econémicas e juridicas, impedindo sua violacdo.

Desta forma, o Estado aparece como regulador e fiscal da relagdo
entre fornecedor e consumidor, visando garantir amparo a parte mais fra-
ca, garantindo o acesso a informacdes de caracteristicas de determinados
produtos ou servicos que fazem parte do rol das informacgdes privadas da
empresa, mas é de extrema importancia que o consumidor tenha acesso a
tais informacgoes para formar sua decisio.

Deste modo, o contrato, que era o principal instrumento juridico
de regulacdo das relacdes consumeristas, passou a recepcionar normas de
ordem publica, com o objetivo de recomposi¢ido do equilibrio negocial, oca-
sionando o surgimento da constitucionalizacao do direito civil.
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Diante de tal fato, o intervencionismo estatal fez com que o direito
privado fosse permeado por elementos do direito publico, e os preceitos
constitucionais passaram a criar regras e influenciar as relacdes juridicas
privadas, com o reconhecimento de que até entdo era propagada igualdade
entre partes puramente formal, e ndo material.

Neste contexto, com a criacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
passou-se a tratar de modo especifico do direito a informacao, chegando a
conclusao de que o direito fundamental a protecdo juridica do consumidor
visa ao resgate da sua dignidade humana, consubstanciado tanto na tutela
da sua vida e integridade fisica, como econémica.

Assim, a informacéo disposta no artigo 692, 111, do CDC, é género do
qual a oferta e a publicidade sdo espécies, uma vez que a publicidade e a
oferta sdo os meios de se processar a informacao e persuadir o cidadao a
adquirir determinado produto e servico, bem como, as mensagens infor-
mativas devem integrar a garantia a cognoscibilidade, a qual consiste na
facilitacdo das condig¢des gerais, ou seja, o que pode ser conhecido e com-
preendido pelo consumidor, por meio de um critério geral de apreciacdo
das condutas em abstrato.

A protecio do individuo se justifica pelo fato de que a liberdade ju-
ridica pode ndo ocorrer caso estejam ausentes os pressupostos faticos para
a sua observancia. A protecdo contra discriminacdo ocorre em virtude da
protecdo a dignidade humana, limitando a liberdade de um em favor do
outro.

Alguns grupos de consumidores demandam maior prote¢do, muito
embora ja se encontrem reconhecidos nos sistemas juridicos comparados,
nao sao devidamente protegidos, sdo os consumidores denominado de hi-
pervulneraveis, ou com vulnerabilidade agravada, consistente nos consu-
midores idosos, criancas, doentes, analfabetos ou pessoas com o desenvol-
vimento mental incompleto.

Nas relacoes de consumo temos o consumidor vulneravel, e exis-
tem determinados grupos/categorias que, por alguma condicdo, alteram
ou limitam suas faculdades pessoais de maneira acentuada, necessitando
de uma protecao mais efetiva daquele consumidor que mantém sua vulne-
rabilidade geral, tipica da protecao juridica habitual. Referidos consumido-
res, além de estar em uma situacdo evidente de vulnerabilidade, também
estdo em situacdo fatica de hipossuficiéncia, a partir da configuragao prati-
ca da relacdo de consumo.
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Neste sentido, foi constatado que os hipervulneraveis necessitam
de um tratamento especial, para ser assegurada igualdade juridica com
o objetivo de mitigar a desigualdade material, sendo imperioso que os
operadores do direito brasileiro promovam uma especial atencdo a estes
consumidores no intuito de lhes promover garantias suplementares além
daquelas ja constantes da norma e do ordenamento juridico. Sendo possi-
vel concluir que existe a necessidade de visualizar a fragilidade dos consu-
midores denominados de hipervulneraveis, ou com uma vulnerabilidade
agravada, com amplo fundamento nos principios constitucionais, objeti-
vando meios eficazes de protegé-los, e com o avanco das discussdes sobre
este tema é possivel suscitar no legislador a necessidade de elaboracio de
novos dispositivos legais, mais especificos para uma especial protecao des-
tes consumidores.
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AS MUDANCAS DA PENSAO POR
MORTE E SEUS DEPENDENTES
APOS A EC N.° 103/2019 E A
INCONSTITUCIONALIDADE DO SEU
ARTIGO 23

Lucia Catarina Ronchi?
1. INTRODUCAO

O objetivo da elaboracido deste artigo é para a publicacdo de uma
coletdnea de artigos publicados em livro pela OAB - Subsecdo de Sao
José dos Pinhais-PR. O tema é Pensdo por Morte e seus beneficiarios no
Regime Geral da Previdéncia Social, com base na Constituicdo Federal e
Lei de Beneficios n.2 8.213/1991, ap6s a Reforma da Previdéncia com a
Emenda Constitucional 103/2019. A presente pesquisa é fruto dos estudos
ocorridos durante o curso de P6s-Graduacio lato sensu em Direito e Pratica
Processual Previdenciaria.

Neste trabalho, sera feita uma abordagem geral sobre a importan-
cia da Previdéncia Social na sociedade, demonstrando uma ampla nocao
sobre os direitos dos beneficiarios, dependentes do segurado falecido, no
beneficio de Pensdo por Morte, informando os requisitos necessarios para
a sua concessao.

O seu desenvolvimento sera com base no estudo dos principios
constitucionais presentes na Constituicdo Federal, da norma infraconsti-
tucional - Lei de Beneficios n.2 8.213/1991, Decreto n.2 3.048/1999, MP

1 Advogada Graduada em Direito pela PUCPR; Especialista em Direito Previdenciario; Pds-gra-
duada em Direito Previdenciario e Direito Processual Previdenciario pela PUCPR; Pds-gra-
duada em Direito Contemporaneo com énfase ao Direito Publico pela Universidade Positivo;
Poés-graduada em Direito Previdenciario Lato Sensu pelo IEPREV; Pés-Graduanda em MBA
em Direito Previdenciario - RGPS: Hard Cases pelo IEPREYV - Instituto de Estudos Previden-
ciarios, Trabalhistas e Tributarios; Coordenadora Adjunta do IEPREV em Curitiba-PR; Membro
da Comisséo Estadual de Direito Previdenciario da OAB/PR; Membro da Comiss&o de Direito
Previdenciario da OAB - Subsec¢éo de S&o José dos Pinhais-PR; Membro Relatora da Comis-
séo da Mulher Advogada da OAB/PR e Membro Relatora da Comissdo da Advocacia Dativa da
OAB/PR.
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n.2 871/2019 e Lei n.2 13.846/2019, EC n.2 103/2019, IN n.2 77 e 128 do
INSS, documentagdo colhida através de elementos tratados em produgio
de material didatico, também agregando a utilizacdo das ferramentas e
aplicativos da internet, podendo assim permitir e expandir a potenciali-
dade da divulgacdo do presente trabalho, com o objetivo de proporcionar
o conhecimento das mudangas da Pensdo por Morte no Regime Geral da
Previdéncia Social, os dependentes do segurado falecido, e, ainda, voltado
a outras pessoas interessadas no tema “As mudangas da Pensdo por Morte
e seus Dependentes ap6s a EC n.2 103/2019 e a inconstitucionalidade do
seu artigo 23"

Com base noart. 201, V, da Constituicdo Federal, e Lein.28.213 /1991,
a Pensao por Morte é o beneficio pago aos dependentes do segurado,
homem ou mulher, que falecer, aposentado ou ndo. A EC n.2 103/2019, de
13/11/2019, trouxe mudancas para os beneficiarios de Pensio por Morte.

As regras para a concessdo do beneficio da Pensdo por Morte se-
guem o principio do tempus regit actum, o que significa que obedecera a
legislacdo de quando o fato gerador ocorreu, ou seja, a morte do segurado
instituidor.

2. AFUNCAO DA SEGURIDADE SOCIAL

A Seguridade Social surgiu ap6s o final da Segunda Guerra Mun-
dial, com a institui¢cdo do Estado de Bem-Estar Social, garantindo a todos e
sendo definida pela Constitui¢cdo Federal, no artigo 194, caput, como: “con-
junto integrado de a¢des de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia e a as-
sisténcia social”.

A sua principal func¢io é garantir o desenvolvimento socioeconémico
equilibrado na distribuicdo da renda nacional na forma de igualdade, para
que o cidaddo brasileiro ndo seja atingido por situa¢des de indignidade que
venham a aumentar o nivel de pobreza, a fim de garantir a ordem social, para
que ndo ocorra o aumento da populacdo privada das condigdes necessarias
para viver.

E dever do Estado fazer valer os direitos fundamentais dos cidadaos
brasileiros, promovendo o fomento de atividades relacionadas a presta¢ao
de saude, educacio e trabalho, para que, em tempos de crises, ndo sofram
com o desequilibrio socioeconémico do pais, pois o trabalho é um dos pri-
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meiros setores a ser atingido, fazendo com que familias se desabastecam, e
sem emprego, sofram em suas necessidades minimas basicas.

Também serve, principalmente, para atender ao trabalhador e tra-
balhadora que se encontram em condi¢des vulneraveis para o trabalho,
como, por exemplo, em um acidente, por ndo terem condi¢des de desenvol-
ver suas atividades, devido a paralisa¢do de suas capacidades laborais e as-
sim, com suas fun¢des interrompidas, ndo terem condi¢des financeiras de
prover seu proprio sustento e de sua familia, preservando sua dignidade, e
ainda, que os niveis de pobreza nao aumentem, enfim, garantindo a ordem
social e condicdes necessarias para a sua sobrevivéncia.

Os principios constitucionais da Seguridade Social estdo contidos
no art. 194 da Constituicdo Federal, que elenca seus elementos. Sao eles:
a saude, a previdéncia e a assisténcia social. Sendo assim, todos esses di-
reitos sdo espécies da seguridade social: universalidade da cobertura e do
atendimento, uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as po-
pulagdes urbanas e rurais, seletividade e distributividade na prestacao do
valor dos beneficios, equidade na forma de participacdo no custeio, diver-
sidade da base de financiamento, carater democratico e descentralizado da
administragio.?

Além dos principios constitucionais, devem ser citados os princi-
pios atuais da Seguridade Social, sendo eles: Principio da Solidariedade,
Igualdade, Direito Adquirido, Legalidade, Universalidade da Cobertura e do
Atendimento, Equivaléncia, Seletividade e Distributividade, Irredutibilida-
de e Equidade. Estes tém o objetivo de assegurar a participacao da socieda-
de na gestdo de programas, recursos, servicos e agdes da Seguridade Social.

As modalidades dos principios sdo divididas em gerais e especifi-
cas. Os gerais sdo aqueles que sdo aplicados a todos os ramos do direito,
contidos no art. 52, I e XXXVI, da CF/88; os especificos sdo os que possuem,
como finalidade, a adequacao de um dos ramos do direito em especifico.

Estes principios sdo implicitos, pois tanto a sociedade quanto o Es-
tado sado financiadores da Seguridade Social, seja de forma direta, ou indi-
retamente. Portanto, todo trabalhador ou trabalhadora contribuinte que
tiver a necessidade, desde que cumpridos os requisitos, podera se utilizar
da Seguridade Social. Este principio estd no art. 32 da Constituicdo Federal,

2 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 4. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2013.
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que traz, em seu inciso I, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, a construgio de uma sociedade livre, justa e solidaria.?

Adentrando a tematica do presente artigo, a seguir tratamos espe-
cificamente do beneficio de Pensdo por Morte, que esta englobado na Pre-
vidéncia Social, sendo ele um dos beneficios mais complexos e importantes
no contexto da vida familiar dos brasileiros, dentro do Regime Geral da
Previdéncia Social.

3. 0 BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE

O beneficio da Pensdo por Morte esta disciplinado no artigo 201,
inc. I e IV, da Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 16, 74 a 79 da Lei de
Beneficios n.28.213/91, e artigos 105 a 120 - Decreto n.2 3.048/99 - Regu-
lamento da Previdéncia Social - RPS, Decreto n.2 10.410/820 e Instrucoes
Normativas do INSSn.2 77/2015 e 128/2022.

A Pensdo por Morte é um beneficio devido aos dependentes do
segurado quando este falecer quando exercia uma atividade laboral e reco-
lhia a contribuicao social para a Previdéncia Social. Também é devido o be-
neficio de Pensdo por Morte aos dependentes do segurado especial, avulso,
contribuinte individual ou que recolhia como segurado facultativo, estando
ou ndo aposentado, desde que possuidores da qualidade de segurado.

Este beneficio pode ser considerado dentre os de maior importan-
cia na Previdéncia Social, uma vez que é substituto do salario de contribui-
¢do ou rendimento do segurado falecido, exclusivo ao seu dependente, pois
este sofre reducdo econdmica expressiva em razdo do falecimento do segu-
rado instituido, tendo a finalidade de manter renda familiar e subsisténcia
da familia, assegurado pela Constituicdo Federal.

4. A PENSAO POR MORTE APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL N.2
103/2019

A previsao do beneficio de Pensdo por Morte estd inserida na Legis-
lacdo nos arts. 16, 74 a 79 da Lei n.2 8.213/91; arts. 105 a 120 do Decreto

3 Art. 32. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza
e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.
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n.2 3.048/99; Decreton.2 10.410/2020, INn.2 77/2015 e 128/2022.

0 beneficio de Pensdo por Morte também esta previsto na Consti-
tuicao Federal, Codigo Civil, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia e Estatuto do Idoso e na Convengdo sobre os
Diretos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de no-
vembro de 1989, que entrou em vigor em 2 de setembro de 1990.4

Com a EC n.2 103/2019, da Reforma da Previdéncia, em novembro
de 2019, foram estabelecidas novas normas em relagdo aos beneficiarios
dependentes do segurado falecido, e, ainda, modificaram-se valores a se-
rem pagos aos dependentes beneficiarios.>

4.1 DEPENDENTES BENEFICIARIOS DO SEGURADO NO RGPS

Sao beneficidrios do Regime Geral da Previdéncia Social, na condi-
¢do de dependentes do segurado, todo e qualquer cidadao que, em relacdo
ao segurado do RGPS do INSS, se enquadre em um dos dois critérios ba-
sicos de dependéncia (condi¢do familiar ou econémica), e este sera con-
siderado “dependente” e podera ser inscrito para fins de recebimento de
beneficios ou pagamento de residuos.

Conforme Stimula n.2 416 do STJ: “E devida a Pensdo por Morte aos
dependentes do segurado que, apesar de ter perdido a qualidade de segura-
do, preencheu os requisitos legais para a obtenc¢ao de aposentadoria até a
data do seu dbito”.6

Os beneficiarios dependentes sdo pessoas fisicas que recebem ou po-
dem vir a receber beneficios e servicos. Segundo a Previdéncia Social, sdo
os dependentes economicamente dos segurados, distinguindo-se esses dos
dependentes para efeito do imposto de renda.

Para os beneficiarios nas relagdes homoafetivas, ndo existe nenhuma
defini¢do legal sobre tal unido, podendo-se concluir que a unido homoafeti-
va é uma relagdo amorosa entre pessoas do mesmo sexo, que juridicamente

4  Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso
em: 11 mai. 2023.

5 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm.
Acesso em: 11 mai. 2023.

6 Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/fSCON/sumstj/toc.jsp. Acesso em: 11 mai. 2023.
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possui um vinculo afetivo, familiar e informal, que é equiparado ao casa-
mento.

No Brasil, a unido homoafetiva foi reconhecida em 05/05/2011,
pelo julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4.277) pelo
Supremo Tribunal Federal e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 132), em que foi reconhecida a unido estavel para ca-
sais do mesmo sexo, tendo excluido qualquer significado do artigo 1.723,
do Cédigo Civil, que impecga o reconhecimento da unido estavel entre pes-
soas do mesmo sexo. Para se obter direito ao beneficio da Pensdo por Mor-
te, basta comprovar a unido estavel homoafetiva e preencher os requisitos
dos artigos 1.723 e 1.724 do Cddigo Civil Brasileiro.”

A maioridade dos beneficiarios no RGPS se finda aos 21 anos com-
pletos, para fins de concessao de Pensao por Morte aos filhos e aos irmaos
dependentes do segurado falecido. O que ndo devemos confundir com a
menoridade estabelecida pelo Cédigo Civil, que se finda aos 18 anos com-
pletos. Deve-se observar que, mesmo cursando universidade, a cobertura
previdenciaria ndo se estende aos dependentes até os 24 anos, como nas
prestacdes de alimentos.

4.2 REQUISITOS BASICOS PARA PENSAO POR MORTE

Sdo trés os requisitos basicos para se obter o beneficio de Pensao
por Morte:

a) Comprovar o 6bito ou morte presumida do segurado;

b) Demonstrar a qualidade de segurado do falecido na hora de seu
falecimento;

c) Ter qualidade de dependente do segurado falecido.

7 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, confi-
gurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigao
de familia. § 12 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente. § 22 As causas suspensivas do art. 1.523 nédo impediréo a caracterizagao da uniéo
estavel. Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de leal-
dade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.
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Para o requisito 6bito, a prova se d4 com o Atestado de Obito aver-
bado no Cartério de Registro. Neste documento deve constar o dia exato
e a causa da morte do segurado, seus dados pessoais, se deixou filhos ou
conjuges/companheiro(a). Para o requisito morte presumida, deve ser fei-
to por via judicial, constando os mesmos dados.

Para o requisito de qualidade de segurado, basta demonstrar que
o falecido estava trabalhando e contribuindo com a Previdéncia, ou estava
em periodo de gra¢a na hora de sua morte. O periodo de graca é o tempo
que o segurado ainda tem de qualidade de segurado apds ter parado de
contribuir para o INSS. Este tempo pode variar entre 12 a 36 meses ap6s
a pausa das contribuicdes, a depender de alguns fatores, como situacdo de
desemprego involuntario, o nimero de contribuicdes para a Previdéncia
e se continuava desempregado quando do falecimento (art. 15 da Lei n.2
8.213/1991).

Se o segurado falecido nao tinha qualidade de segurado na hora de
sua morte, mas ja tinha direito adquirido ou reunido os requisitos para
se aposentar antes de seu falecimento, os beneficiarios dependentes terdo
direito a Pensdo por Morte, conforme entendimento do Superior Tribunal
de Justica (STJ).

No terceiro requisito, devem provar, conforme o artigo 16 da Lei
n.2 8.213/91, que sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social,
na condicdo de dependentes do segurado, e estes passam a ter o direito a
Pensdo por Morte, e ser beneficiarios do INSS, na condi¢do de dependentes
do segurado, os seguintes familiares, de acordo com a ordem de prioridade,
onde uma classe exclui a outra.

Primeira Classe:
a) O conjuge;
b) A companheira ou companheiro;®8

c) O filho em qualquer condicao, menor de 21 anos.

d) O filho maior de 21, invalido ou que tenha deficiéncia intelectual
ou mental ou deficiéncia grave;

8 §3°doart. 226, CF: Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada,
mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada. § 42 A dependéncia econdmica das
pessoas indicadas € presumida e a das demais deve ser comprovada.
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e) O menor sob guarda, enteado e o menor tutelado equiparam-se
a filho mediante declaracdo do segurado (§ 62, art. 23, EC n.2
103/2019).°

Segunda Classe:

a) Os pais.

Terceira Classe:

a) O irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave.

Caso o segurado falecido nao tenha cénjuge ou filhos ao tempo do
seu falecimento, os pais poderio pleitear o beneficio, desde que comprova-
da a dependéncia econémica. Na falta dos pais, os irmdos poderdo pleitear
o beneficio, desde que comprovada a dependéncia econémica através de
documentacgdo especifica contemporanea.

Os conjuges, companheiros(as) e filhos do falecido ndo precisam
demonstrar a qualidade de dependentes, pois ela é presumida (Canton,
2022).

4.3 PRAZO PARA DAR ENTRADA NO REQUERIMENTO

Para que o beneficiario dependente garanta o recebimento do be-
neficio de Pensdo por Morte deste a data do falecimento do segurado, deve
fazer a solicitacdo até 90 (noventa) dias ap6s o falecimento do segurado
instituidor. Caso o pedido seja feito ap6s os noventa dias do falecimento, os
dependentes beneficidrios somente receberao a partir da data do pedido.

Esses prazos, porém, nao incluem duas excec¢des: os beneficiarios
dependentes do segurado menores de 16 anos e beneficidrios dependentes
que forem considerados incapazes para os atos da vida civil. Nesses dois
casos, a Pensdo por Morte pode ser solicitada por um tutor ou curador, em

9 §6°2doart. 23 da EC n.2 103/2019: Equiparam-se a filho, para fins de recebimento da penséao
por morte, exclusivamente o enteado e o menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia
econdmica.
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até 180 (cento e oitenta) dias, ficando o pagamento garantido desde a data
do 6bito. Apds os 180 dias, estes dependentes receberdo também a partir
da data do pedido, conforme MP n.2 871/2019 e Lei n.2 13.846/20109.

4.4 DOCUMENTOS PARA DAR ENTRADA NO REQUERIMENTO

a) documento de identidade ou Carteira Nacional de Habilitacdo
(CNH);

b) certidao de 6bito ou documento que comprove a morte presu-
mida;

c) procuracdo ou termo de representacdo legal, incluindo docu-
mento de identificacdo com foto e CPF, nos casos de menores ou
deficientes mentais;

d) documentos que comprovem as relacdes previdenciarias do fa-
lecido;

e) documentos que comprovem sua qualidade de dependente. Nes-
te caso, os conjuges, companheiros e filhos do falecido ndo pre-
cisam demonstrar a qualidade de dependentes, pois ela é presu-
mida, provando somente o vinculo com o segurado falecido

4.5 A PROVA DA UNIAO ESTAVEL

A prova de unido estavel e de dependéncia econ6mica exige inicio
de prova material contemporanea dos fatos, ndo admitida a prova exclusi-
vamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de for¢ca maior ou de
caso fortuito, conforme disposto no Regulamento e incluido pela Medida
Provisoria n.2 871, de 2019, convertida na Lei n.2 13.846/2019, art. 24, §
52 (Ribeiro, 2022).10

10 Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13846.htm. Aces-
so em: 10 mai. 2023.
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4.6 A COMPROVACAO DA DEPENDENCIA ECONOMICA

0 § 59 do artigo 16, da Lei n.2 8.213/91, incluido pela Lei n.2
13.846/2019, dispde que as provas de unido estavel e de dependéncia eco-
némica devem observar alguns requisitos:

a) Inicio de prova material contemporanea dos fatos produzidos em
periodo ndo superior a 24 meses anteriores ao falecimento do se-
gurado;

b) Disposicdes testamentarias;
c) Declaracdo especial feita perante tabelido;
d) Prova de mesmo domicilio;

e) Prova de encargos domésticos evidentes e existentes de sociedade
ou comunhdo nos atos da vida civil.

Para o INSS, devem ser apresentados, no minimo, trés documen-
tos comprobatorios pelo entendimento administrativo, art. 135, § 12, da
IN n.2 77/2015; ja para o § 32 do art. 22 do Decreto n.2 3.048/99, somente
dois bastam. Para o Poder Judiciario, essa questdo é flexibilizada e pode ser
apresentado apenas um documento.!1

A Ministra Regina Helena Costa, da Primeira Turma do STJ, assim
entende:

Em relacdo a alegacdo do INSS de que nao pode ser aceita
prova exclusivamente testemunhal para a comprovagdo
de unido estavel, ressalto que a lei 8.213/91 somente
exige inicio de prova material para fins de comprovacgio
de tempo de servigo e ndo para comprovacdo da relagdo
more uxério.” (REsp 1771283, Rel. Min. Regina Helena
Costa, Primeira Turma, STJ, Dje 06.11.2018)12

11 Sumula 63 TNU: a comprovacéo de unido estavel para efeito de concessao de pensao por morte
prescinde de inicio de prova material.

12 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/871976646/recurso-especial-resp-
-1771283-mg-2018-0259679-4. Acesso em: 18 fev. 2022.
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Caso o beneficidrio dependente for pai ou irmao, deve-se compro-
var que dependia financeiramente do segurado falecido por meio de ini-
cio de prova material, como, por exemplo, dep6sitos bancarios ou outras
contas que eram pagas diretamente na conta corrente do falecido, e por
testemunhas, se necessario.

4.7 DO VALOR DA PENSAO POR MORTE

A Reforma da Previdéncia alterou a questdo de cotas do beneficio, e
com isso, o valor final estd sendo muito inferior ao que antes era concedi-
do, conforme abaixo:

a)

b)

Para quem faleceu antes da promulgacdo da EC n.2 103/2019

A forma de calculo para os dependentes beneficiarios era a
forma mais benéfica. O valor do beneficio era de 100% do
valor que o segurado falecido recebia de aposentadoria, ou
100% do valor a que ele tinha direito.

Os dependentes recebiam o valor integral do beneficio divididos
entre eles e a cota extinta quando atingida a idade de 21 anos,
no caso de filhos, era revertida para os outros dependentes.

Para quem faleceu e falecera ap6s 13/11/2019, da promulgacdo
daECn.2103/2019

Tanto no Regime Geral de Previdéncia Social, quanto no de
servidor publico federal (Regime Proéprio), a cota familiar
sera de 50% do valor da aposentadoria recebida pelo segu-
rado, ou daquela que teria direito se fosse aposentado por
incapacidade permanente na data do ébito.

Serd acrescido a cota de 10% por dependente até o maximo
de 100% da média do beneficio de aposentadoria, conforme
caput do art. 23 da EC 103/2019.13

13 Art. 23. A pensao por morte concedida a dependente de segurado do Regime Geral de Previdéncia
Social ou de servidor publico federal sera equivalente a uma cota familiar de 50% (cinquenta por
cento) do valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou servidor ou daquela a que teria direito
se fosse aposentado por incapacidade permanente na data do obito, acrescida de cotas de 10
(dez) pontos percentuais por dependente, até o maximo de 100% (cem por cento).
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c) Excecdes a regra de cota familiar

Policial - Quando se tratar de tinica fonte de renda formal au-
ferida pelo dependente, o beneficio de Pensdo por Morte sera
concedido nos termos da lei do respectivo ente federativo, a
qual tratard de forma diferenciada a hipdtese de morte dos
servidores - da seguranca publica - decorrente de agressdo
sofrida no exercicio ou em razdo da fung¢do. O valor sera vita-
licio para o conjuge ou companheiro e equivalente a remune-
racdo do cargo.

Dependente invalido ou com deficiéncia - Exce¢do a regra, a
Pensdo por Morte ao dependente invalido ou com deficién-
cia intelectual, mental ou grave, hip6teses em que o valor do
beneficio serd de 100% (cem por cento) do valor apurado do
beneficio precedente ou do beneficio da aposentadoria por in-
capacidade permanente a que faria jus o instituidor.

4.8 REVERSAO DA COTA NO RGPS

Cessada qualquer das cotas, ela ndo sera revertida aos demais de-
pendentes. Se a cota cessada for dependente invalido ou com deficiéncia
intelectual, mental ou grave, o valor do beneficio devera ser recalculado
(50% mais 10%) para cada dependente.

4.9 ACUMULACAO E VALOR DO BENEFICIO ACUMULAVEL

E permitida a acumulagio de Pensio por Morte de regimes distintos
e de Pensdo por Morte com aposentadoria.

Neste caso, serd assegurada a percepcdo do valor integral do bene-
ficio mais vantajoso e de uma parte para cada um dos beneficios, conforme
a seguinte previsdo:

[ - 60% do valor que exceder 1 salario-minimo, até o limite de 2
salarios-minimos;

I - 40% do valor que exceder 2 salarios-minimos, até o limite de 3
salarios-minimos;

II1 - 20% do valor que exceder 3 salarios-minimos, até o limite de 4
salarios-minimos;

IV - 10% do valor que exceder 4 salarios-minimos.
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Quanto mais o beneficiario receber, somados os dois valores, menor
serd o valor final e real a ser pago pelo INSS, ou pelo Regime Préprio da
Previdéncia Social.

As regras de acumulacdo de beneficios da EC n.2 103/2019 promo-
veram um corte drastico no montante de outro beneficio a ser acumulado,
pelo que sdo de discutivel constitucionalidade, e ha que se dizer que o be-
neficio de aposentadoria decorre das contribui¢des do préoprio segurado,
enquanto a pensao é forma de seguro prestada a pessoa como dependente
de outro segurado, de modo que sua acumulagdo nao so6 é licita, como tam-
bém atende a principios basilares do Direito Previdenciario, o da universa-
lidade da cobertura e o da seletividade e distributividade.

Constata-se, portanto, que ha tratamento desigual e prejudicial a pes-
soa que contribui para o regime de previdéncia e tem relagdo afetiva com
pessoa que também contribua, quando comparada a outra, que tenha unido
matrimonial ou afetiva com pessoa que ndo contribua para nenhum regime.

4.10 A VITALICIEDADE DA PENSAO POR MORTE

A Pensao por Morte nio sera vitalicia para todos os casos. Conforme
as regras atuais, ela podera ser vitalicia para o conjuge e/ou companheiro,
desde que respeitados o principio da lei vigente ao tempo do 6bito para os
casos abrangidos na legislacdo atual, depois de vertidas 18 (dezoito) con-
tribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois) anos ap6s o inicio do casamento
ou da unido estavel, seguindo a tabela de pensionamento abaixo:14

Prazo de duracio da Idade do(a) viavo(a)
Pensio por Morte beneficiario(a)
03 (trés) anos Menos de 22 anos de idade
06 (seis) anos Entre 22 e 27 anos de idade
10 (dez) anos Entre 28 e 30 anos de idade
15 (quinze) anoS Entre 31 e 41 anos de idade
20 (vinte) anos Entre 42 e 44 anos de idade
Beneficio vitalicio 45 anos de idade ou mais

14 Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/trabalho-e-previdencia/2021/01/portaria-altera-
-idade-para-pagamento-das-pensoes-por-morte. Acesso em: 12 jul. 2023.
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5. DA INCONSTITUCIONALIDADE DA ECN.2103/2019 NA
PENSAO POR MORTE

A Reforma da Previdéncia de 2019 (EC n.2 103) alterou as regras da
Pensdo por Morte, principalmente sobre o valor da pensao deixado para os
dependentes beneficiarios do segurado falecido.

Antes da reforma, o valor era de 100% do beneficio, dividido para
todos os beneficidrios igualmente, e a cota parte dos beneficiarios, quando
safam, era repassada para os demais, totalizando o mesmo percentual de
100% (cem por cento) do beneficio.

A renda mensal inicial da Pensdo por Morte no RGPS, até o advento
da EC n.2 103/2019, era igual ao valor da aposentadoria que o segurado
vinha percebendo, ou, em caso de falecimento de uma pessoa em atividade,
era de 100% do salario de beneficio devido na data do 6bito, apurada pela
média dos maiores salarios de contribui¢do equivalentes a 80% do perio-
do contributivo, desde julho de 1994 até o més anterior ao 6bito. Uma vez
obtido o valor da renda mensal inicial, havendo mais de um pensionista, a
renda era rateada entre todos em partes iguais. Assim, se houvesse apenas
dois dependentes, por exemplo, mae e filho, o valor seria de 50% da renda
mensal inicial para cada um deles.

Apbs a reforma, com a EC n.2 103/2019, se a esposa for a Uinica de-
pendente ela ira receber uma cota de 50% mais 10% da aposentadoria do
marido falecido. Ou seja, 60% do valor da aposentadoria que ele vinha re-
cebendo.

Em 13/11/2019, depois da entrada em vigor da Reforma da Previ-
déncia, o que ocorreu de imediato com a regra transitoria incluida no art.
23 da EC n.2 103/2019, a renda mensal inicial da Pensiao por Morte, em
caso de 6bito de segurados ocorridos a partir de entdo, passou a ser equi-
valente a uma cota familiar de 50% do valor da aposentadoria recebida
pelo segurado, ou daquela a que teria direito se fosse aposentado por inca-
pacidade permanente na data do dbito, acrescidas de cotas de dez pontos
percentuais por dependente, até o maximo de 100%.

Nesse sentido, também as disposi¢des constantes da Portaria ME/
INSS n.2 450/2020:
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Art. 47. Na pensdo por morte, o valor do beneficio, com
fato gerador a partir de 14 de novembro de 2019, sera
calculado na forma da aposentadoria por incapacidade
permanente a que o segurado teria direito na data do
6bito, aplicando sobre esse valor a regra de cotas para
cada dependente, nos termos fixados pelo art. 23 da EC
n.2 103, de 2019.

Art. 48. Quando a pensdo por morte for precedida de apo-
sentadoria, o valor da pensao seguira sendo a mesma do
beneficio precedido, aplicando a ela a regra de cotas.

No mesmo sentido, houve a atualizagdo do Regulamento da Previ-
déncia Social, com a redacao conferida pelo Decreto n.2 10.410/2020.

A Procuradoria Geral da Republica - PGR, em 30/09/2021, apresen-
tou parecer nos autos da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.2 6.916/
DF, impugnando o art. 23 da EC n.2 103/2019, que modificou as regras de
calculo das pensodes por morte concedidas a dependentes de servidores
publicos federais.

Em funcido da reducdo dos valores das pensdes decorrentes das
novas regras de calculo, a PGR aponta violagdo aos principios da propor-
cionalidade, da razoabilidade e da protecao do Estado a familia. Nos ter-
mos do parecer, “o mandamento questionado incorre em afronta a dig-
nidade humana, uma vez que a diminui¢do promovida nas cifras pagas a
titulo do beneficio previdenciario em comento compromete as condigdes
de subsisténcia e independéncia dos pensionistas”.

Por esses motivos, a Procuradoria Geral da Republica concluiu pela
inconstitucionalidade do art. 23 da Emenda Constitucional n.2 103/2019,
propugnando a consequente repristinacdo de todo o regramento anterior
que tratava da matéria.

Assim, caso o julgamento final da ADI acate o parecer oferecido
pela PGR, as novas regras deixardo de valer, de modo que as pensdes por
morte concedidas a dependentes de servidores publicos federais pode-
rao voltar a ser calculadas nos termos do regramento anterior (Emenda
Constitucional n.2 41/2003).

Com este Parecer de inconstitucionalidade sobre o critério de
calculo, algumas decisdes judiciais j4 vém sendo reconhecidas, e re-
centemente a Justica Federal de Segunda Instancia, Se¢do Judiciaria
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de Sergipe, em julgamento para reformar sentenca e garantir o direito a
autora (dependente) do valor integral da Pensdo por Morte em 100% (cem
por cento), e ndo a regra de 50% mais 10% por dependente, instituida na
ECn.2 103/2019, art. 23, fazendo com que o pais retroagisse, e dessa for-
ma a medida tornando-se inconstitucional.l®> No caso, inconstitucionalida-
de incidental, o que significa dizer que os efeitos sdo sé as partes: autor e
Unido Federal.1® Afirmou o Relator: “Isso é quase cdpia do art. 37 da Lei n.2
3.807/60”.17 E acrescentou que nada obstava e nem obsta que se aprove
legislacdo propondo que o conjuge sobrevivente tivesse o direito a apenas
parte da pensio, em razao de ter renda prépria ou vedar o acimulo de pen-
sdo com salarios superiores ao teto dos beneficios do RGPS.18

E, mais recentemente, o Procurador-Geral da Republica, em Parecer
exarado como custos legis em Acdo Direta de Inconstitucionalidade sobre
0 assunto, assim se pronunciou:

0 novo regramento de pensdo por morte, introduzido
pela atual Reforma da Previdéncia, impde reducdo severa
e demasiadamente rigorosa no valor daquele beneficio,

15 Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/865102395/recurso-extraordinario-re-
1227466-se-sergipe-0502114-5120184058501.

16 Na pratica, o mecanismo de calculo estabelecido pela EC n.2 103/2019 é ainda mais regressivo
do que aquele que havia ha 60 anos, pois ela determina que se levem em conta todos os sala-
rios de contribuicdo do segurado instituidor, apurados desde julho/1994 (art. 26) e fixa percen-
tual de renda mensal inicial de 60% (sessenta por cento) daquela média como regra para todos
os beneficios, inclusive a pensdo por morte. Ora, simples calculo aritmético faz-nos concluir que
a renda da penséao por morte que era de 100% (cem por cento) “aposentadoria que o segurado
recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data de seu
falecimento” passou a ser de 36% (trinta e seis por cento), no caso de haver apenas a vilva
habilitada, como nesta demanda, sem qualquer consideracéo sobre a situagdo econdmica de
vida da dependente (ex.: empregada ou nao; beneficiaria de aposentadoria ou n&o; idosa ou ndo
etc.) que pudesse justificar a reducédo absurda do nivel de renda destinada ao seu sustento e
ao de sua familia.” (Proc. 0509761-32.2020.4.05.8500, Rel. Juiz Marcos Antonio Carvalho, publ.
05.04.2021).

17 Art. 37. Aimportancia da pensao devida ao conjunto dos dependentes do segurado sera cons-
tituida de uma parcela familiar, igual a 50% (cinquenta por cento) do valor da aposentadoria
que o segurado percebia ou daquela a que teria direito se na data do seu falecimento fosse
aposentado, e mais tantas parcelas iguais, cada uma, a 10% (dez por cento) do valor da mesma
aposentadoria quantos forem os dependentes do segurado, até o maximo de 5 (cinco).

18 Poder Judiciario. Justica Federal de segunda instancia, secéo judiciaria de Sergipe -
processo 0509761-32.2020.4.05.8500.
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em manifesta ofensa a proporcionalidade e a razoabilida-
de. O mandamento veiculado no art. 23 da EC 103/2019
também incorre em afronta a dignidade humana (CF, art.
19, III), uma vez que a diminui¢do promovida nos valo-
res pagos a titulo de pensdo por morte compromete as
condicdes de subsisténcia e independéncia dos pensio-
nistas, na medida em que implica em reduc¢do, com ex-
cessiva onerosidade, do poder aquisitivo, configurando,
ainda, violagdo do direito a protegido do Estado a fami-
lia (CF, art. 226), destinataria daquele beneficio previ-
denciario. Parecer pelo ndo conhecimento da acdo no
tocante as regras pertinentes ao RGPS e, no mérito, pela
procedéncia parcial do pedido, para que seja declarada a
inconstitucionalidade do art. 23 da EC 103/2019 e, por
arrastamento, do art. 40, § 72, da CF, naredacdo dada pela
prépria EC 103/2019.” (Parecer do PGR na ADI 6.916)1°

Esta decisdo devera abrir muitos caminhos para uma reanalise da
afericdo do beneficio de Pensao por Morte, pois a EC n.2 103/2019 retroa-
giu ao invés de avancar. E, por isso, ndo devemos ter medo de buscar o
direito e a justica dos brasileiros, pois o Poder Judiciario, por principio
constitucional, é o 6rgao que deve amparar todos os cidadaos.

6. CONCLUSAO

De acordo com o explanado no presente artigo, verifica-se que a
Previdéncia Social é de suma importancia no desenvolvimento e manuten-
¢do econdmica e social da familia brasileira, priorizando-se a busca de ga-
rantias eficazes de previdéncia para fins da dignidade da pessoa humana,
mantendo o padrao vivenciado pela familia do segurado falecido. A Cons-
tituicdo Federal Brasileira de 1988 organizou o sistema previdenciario de
maneira que a protecao fosse estendida a maior parte possivel da popula-
¢do. Assim, a partir dos aspectos de cada segmento social, a previdéncia foi
constituida de forma a abranger a protecdo aos riscos sociais da familia do
segurado que falece.

A Previdéncia Social possui regras proéprias, tanto constitucional
quanto infraconstitucional, e a protegdo social previdenciaria deve ficar

19 Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADI6.916.pdf. Acesso em: 24 fev. 2022.
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integrada de maneira que deve seguir a previsdo legal, em que estdo elen-
cados os dependentes dos beneficios garantidos pelo Regime Geral, com-
provando-se a sua dependéncia familiar e econémica.

Embora com as reformas dos ultimos anos, a Previdéncia Social é
ainda uma das mais completas previdéncias do mundo. Porém, também
se nota, houve retrocesso quando da reforma e promulgacdo da EC n.2
103/2019, uma vez que esta deixou de cumprir com a Carta Magna de
1988, que promove a justica social e a construcdo de uma sociedade justa
e solidaria, erradicando a pobreza e a marginaliza¢do, reduzindo as desi-
gualdades sociais e promovendo o bem estar de todos.

Conclui-se, portanto, que é cabivel que se promovam acdes de con-
cessdo ou revisionais de Pensao por Morte, com o argumento de incons-
titucionalidade do art. 23 da EC n.2 103/2019, e diante dos fundamentos
no pronunciamento no Parecer da PGR, de restabelecimento do critério de
afericdo anterior, em todos os beneficios concedidos em que o 6bito do se-
gurado tenha acontecido a partir de 14/11/2019, e assim, seja o poder
econdmico das familias restabelecido e que suas rendas mensais iniciais
voltem ao estado anterior a EC n.2 103/2019, e que sejam justas e razoa-
veis, para assim se assegurar a dignidade da pessoa humana constante na
Constituicdo Federal de 1988 e determinar a inconstitucionalidade do arti-
go 23 da ECn.2103/2019.
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DA PENA A TECLA, DO VADE MECUM
AO CHATGPT: O USO DA TECNOLOGIA
NA ADVOCACIA

Fernando Schumak Melo!
1. INTRODUCAO

Grandes teses, pequenas anotagdes, alguns rabiscos. Tudo saindo
da ponta da pena e passando a habitar o mundo concreto ao chegar no
papel. Um pingo de tinta poderia comprometer todo um documento. Sem
copias, sem histérico. Mesmo a advocacia sendo uma das profissdes mais
antigas do mundo, parece quase exagerado pensar em remeter a pena ao
oficio do advogado. Mas foi assim por muito tempo.

No desdobrar da histéria, é perceptivel o desenvolvimento das
profissdes de acordo com o caminhar da humanidade. Repentinamente, a
pena é deixada para tras e o que ganha espaco sdo as tecnologias. Maqui-
nas de escrever, computadores, celulares. Com o advento das ferramentas
de teclas, a escrita - parte fundamental do exercicio do direito - tornou-se
mais pratica e rapida. E imprescindivel notar como, ao mesmo tempo que
o oficio permanece rigoroso com a exatidao, a tecnologia permite que os
profissionais do direito errem, editem, organizem e, ao final, encontrem a
precisdo requerida.

No entanto, vislumbrar as inovag¢des tecnolédgicas significa distin-
guir o que permanece e o que se altera na area juridica. O oficio segue exi-
gindo rigor em leituras, estudos e compromisso com a lei. O que mudou
foi o modo como exercer a profissao.

Se foram necessarios séculos para evoluirmos da pena a caneta, e da
caneta a tecla, num piscar de olhos, enxergamos a Inteligéncia Artificial e
Machine Learning representando a préxima etapa na evolucdo da gestao da

1 Advogado, Professor, Especialista em Processo Civil pela PUCPR; Mestre e Doutorando em
Ciéncia Politica pela Universidade Federal do Parana; formado em Advocacia 4.0, LGPD e Te-
mas de Direito Digital pela Future Law/SP; membro da AB2L - Associagao Brasileira de Lawtech
e Legaltechs.
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informacdo. Essas tecnologias permitem que os computadores aprendam
e tomem decisdes com base em dados, sem a necessidade de programacdo
explicita. Isso abre novas possibilidades para o uso de dados em diversas
areas, incluindo a juridica.

H4 pouco tempo, a fonte de dados para os profissionais do direito se
limitava ao acesso a compilados de leis e normas juridicas, ou Vade Mecum,
e livros e mais livros com informacdes fundamentais para a pratica juridica
agrupadas por autores selecionados. Qualquer atualizacao ou modifica¢do
nas leis representava a necessidade de produzir novos textos para serem
publicados em novos formatos, sempre impressos.

Até que a tecnologia da informacao possibilitou o armazenamento
digital e, posteriormente, a popularizacao dos seus “contéineres”, os com-
putadores. Esse movimento, que encontra hoje um vasto campo de possibi-
lidades, viabilizou a digitalizacdo de documentos, e permitiu que as altera-
¢cOes em legislacdes fossem atualizadas nos documentos de maneira rapida
e eficaz. E mais, verificaveis e acessiveis em tempo real, via internet.

0 actimulo de informagdes e dados, e o trafegos destes de modo
maximizado e acelerado, gerou debate sobre a seguranca no armazena-
mento, controle e tratamento destas informa¢des. Com a digitalizacdo de
processos e documentos, ao mesmo tempo que se simplificou a rotina dos
profissionais do direito, também aumentou o receio quanto a exposicao a
riscos relacionados a seguran¢a da informacao e a privacidade dos dados
de seus clientes.

Perante o irrefreavel movimento de criacdes e avangos tecnologi-
cos, o cenario do direito se enxerga no limbo entre utilizar a tecnologia
para aprimorar os trabalhos e prevenir a privacidade e integridade dos
dados que circundam seu oficio. Enquanto essa ambiguidade gera debate
entre os mais diversos estudos da area, a evolucdo tecnolégica empreende
por novas fronteiras de possibilidades. E esta passou a ser a realidade do
advogado millenial:? um ser atropelado pelas novidades tecnolégicas, ten-
do de aprender a usa-las, ao mesmo tempo que estuda como regula-las, e
se adaptar a elas.

Mais recentemente, vemos com reticéncia, fascinacdo e espanto a

2 Millenial: geragéo constituida por pessoas nascidas entre 1981 e 1996. Disponivel em: https://
www.pewresearch.org/short-reads/2019/01/17/where-millennials-end-and-generation-z-begins/.
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criacdo de chatbots? feitos a partir de inteligéncia generativa, tendo como
principal exemplo o ChatGPT# (Generative Pre-trained Chat). Essa platafor-
ma de aprendizado guiado é capaz de formar didlogos sobre os mais diver-
sos temas, inclusive sobre advocacia. A revolucdo da Inteligéncia Artificial
vai muito além da simples presenca digital dos contetdos juridicos, repre-
sentando, em alguns casos, ameacas a profissdes consolidadas, inclusive
a do advogado. Se pensar no fim do profissional advogado é um exagero,
perceber o fim da profissdo do advogado, como a conhecemos, é uma ob-
viedade.

2. ATECNOLOGIA NO DIREITO

Segundo Arabi (2017), “a andlise juridica tradicional e isolada é
incompleta quando nio abrange as influéncias externas”. Sob essa 6tica,
compreende-se o direito estruturado por contribuicdo fundamental das
transformacdes sociais. Assim, faz-se necessaria uma analise da adequacdo
das formulagdes juridicas frente as altera¢des da sociedade.

Por esse motivo, apesar das importantes questdes éticas que cercam
o uso da tecnologia no direito, é indiscutivel como o avango vem trazen-
do inimeras vantagens, tanto para advogados, quanto para seus clientes.
Neste contexto, evidencia-se o uso de ferramentas tecnolégicas para pro-
porcionar maior eficiéncia, rapidez e precisdo no processo judicial. Como
resultado desses efeitos, espera-se a reducdo de custos para escritorios e
departamentos juridicos.

Um dos principais reflexos desses avancos é referente a area da ges-
tdo eletronica de processos judiciais. Os tribunais brasileiros ja disponi-
bilizam, desde 2006, processos de maneira eletronica® com a proposta de
flexibilidade, praticidade, seguranca e automacao de trabalhos. A informa-
tizacdo dos sistemas foi fundamental a modernizagdo do conjunto judicial

3 Programa de computador designado para estabelecer conversagbes com humanos, especial-
mente pela internet. Disponivel em: https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/chatbot.

4  (Generative Pre-trained Chat) — Inteligéncia Artificial geradora de textos.

5 BRASIL. Lei n.211.419, de 19 de dezembro de 2006. Dispde sobre a informatizagdo do pro-
cesso judicial; altera a Lei n.2 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cddigo de Processo Civil; e da
outras providéncias.
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brasileiro, permitindo a realizacdo de consultas, peticdes e acompanha-
mento processual de forma on-line. O desembarago na organizacao juridi-
ca reduziu a necessidade de deslocamentos, viabilizando o cumprimento
de prazos processuais e contratuais. E, tdo importante quanto, possibilitou
o gerenciamento de dados de produtividade e efetividade do Poder Judi-
ciario. Resultado que pode ser consultado no caderno Justica em Niimeros,®
emitido anualmente pelo CNJ - Conselho Nacional de Justica.

E dificil prever os efeitos das novas tecnologias sobre a produgio
legislativa, justamente porque os avangos tecnoldgicos ocorrem de modo
muito mais rapido e eficiente do que nossos legislativos podem prever ou
regular. Porém, um dos notaveis produtos advindos dessa nova era deu-
-se pela promulgacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados. A LGPD (Lei n.2
13.709/2018) foi criada com o propédsito de regulamentar o tratamento
de dados pessoais dispostos tanto em meios fisicos, quanto digitais. A lei
estabelece regras e normas que devem ser seguidas por pessoas, empresas
e pela Administragdo Publica para qualquer modalidade de procedimento
referente a informagdes de pessoas.

A preocupacgdo com a criacdo da LGPD é reflexo da aflicido com a
larga transferéncia de dados em diferentes ambitos da sociedade, princi-
palmente diante das novas tecnologias de informacdo. Por esse motivo, é
visivel a adaptacao e cuidado por parte das empresas em criar ferramentas
transparentes e com garantia na seguranca de dados. Os sistemas opera-
cionais de armazenamento em nuvem sao um exemplo disso. Por um bom
tempo, a advocacia foi remetida a pilhas e pilhas de documentos acomo-
dados sobre mesas ou em estantes de arquivos. Nesse cenadrio, as informa-
coOes ficavam vulneraveis a diversos fatores que poderiam comprometer os
materiais: perda, roubos, rasuras, extravios, entre outros. O receio com a
ocorréncia de algo assim foi positivado no ordenamento juridico, como faz
prova o artigo 712 e seguintes do C6digo de Processo Civil, que descrevem
a acdo de restauragio de autos.”

Antes da LGPD, a tecnologia ja tinha feito criar diversas leis, como
a Lei “Carolina Dieckman”, n.2 12.737/2012, que dispde sobre a tipificagdo

6  Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/.

7  Art. 712. Verificado o desaparecimento dos autos, eletrénicos ou ndo, pode o juiz, de oficio, qual-
quer das partes ou o Ministério Publico, se for o caso, promover-lhes a restauragdo. Paragrafo
unico. Havendo autos suplementares, nesses prosseguira o processo.
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criminal de delitos informaticos e altera o Decreto-Lei n.2 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - C6digo Penal, entre outras providéncias, e o Marco
Civil da Internet, Lei n.2 12.965/2014, que no exato momento da escri-
ta deste ensaio tem seu artigo 19 colocado em xeque via processo que
aguarda julgamento no Supremo Tribunal Federal,® e pelo Projeto de Lei
n.2 2630/2020, o chamado vulgarmente de PL das “fake news”.

Além disso, outro ponto a ser observado com as alteragdes no am-
bito dos processos judiciais, com a difusdo da gestdo eletronica, é o uso
de inteligéncia artificial na analise de documentos juridicos. Para D’Angelo
(2019), “A Inteligéncia Artificial tem o potencial de revolucionar o campo
juridico, auxiliando advogados na analise de grandes volumes de dados le-
gais, na pesquisa de jurisprudéncia e na predicao de resultados judiciais”.
E, de fato, a IA no direito tem se mostrado eficiente na identificacio de in-
formacdes relevantes e na detecgio de erros e inconsisténcias.

Com a coleta e processamento de grandes quantidades de dados, é
possivel identificar padrdes e tendéncias, auxiliando na tomada de deci-
sdes e na elaboracdo de estratégias juridicas mais eficientes. Para Susskind
(2018), “A Inteligéncia Artificial estd mudando a forma como os advoga-
dos trabalham, permitindo a automacgdo de tarefas rotineiras e liberando
tempo para atividades mais estratégicas, como aconselhamento juridico e
negocia¢des complexas”.

Segundo Maharg (2020), “A aplicacdo da Inteligéncia Artificial na
advocacia pode agilizar processos, melhorar a eficiéncia dos escritérios de
advocacia e auxiliar na tomada de decisdes estratégicas baseadas em ana-
lise preditiva”.

Porém, mesmo diante das expectativas em torno da Inteligéncia Ar-
tificial, € importante mencionar que a IA no direito esta em fase inicial.
Embora ja haja diversos exemplos de aplicacdo da tecnologia, ainda ha
muito a ser explorado e desenvolvido. Atualmente, uma das ferramentas
tecnoldgicas mais populares atuando na pratica legal sdo os softwares de
gestdo juridica. Se por um lado os tribunais informatizaram os processos

8 Recurso Extraordinario (RE) n.2 1037396, interposto pelo Facebook Servigos Online do Brasil
Ltda. contra decisdo da Segunda Turma Recursal Civel do Colégio Recursal de Piracicaba (SP)
que determinou a exclusdo de um perfil falso da rede social e o fornecimento do IP (internet
protocol) de onde foi gerado. O recurso discute a constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil
da Internet (Lei n.2 12.965/2014) que exige prévia e especifica ordem judicial de excluséo de
conteudo para a responsabilizagdo civil de provedor de internet, websites e gestores de aplica-
tivos de redes sociais por danos decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros.
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e turbinaram seus sitios de internet, transformando-os em verdadeiros
féruns virtuais, por outro, empresas, departamentos juridicos e escritorios
de advocacia passaram a centralizar as tarefas que regem suas rotinas a
partir desses softwares.

Além da relevancia para a pratica legal como um todo, os softwares
juridicos tiveram um papel importante na formacao e desenvolvimento de
controladorias juridicas. Sendo a area dedicada ao gerenciamento das ati-
vidades legais em uma organizacdo, a controladoria juridica é responsavel
por administrar e monitorar os processos e demandas judiciais em que a
empresa estd envolvida.

3. SOFTWARES E A CONTROLADORIA DE GESTAO DA ADVOCACIA
NO BRASIL

Inserida no contexto das organizagdes juridicas, uma controladoria
€ uma area de atuagdo que se dedica ao planejamento, organizacdo, execu-
cdo e controle das atividades juridicas em um escritério de advocacia ou
departamento juridico. Envolve a gestao eficiente dos processos internos,
o monitoramento de prazos, o controle financeiro, a analise de dados e o
uso de tecnologias para otimizar a rotina juridica e melhorar os resultados.
De acordo com Dias e Oliveira (2019), a controladoria juridica “emerge
estruturalmente com condi¢des de implantar e operar meios tecnolégicos
capazes de viabilizar racionalmente e com eficacia o sucesso empresarial”.

Muito se debate sobre a necessidade de ampliacdo de estudos sobre
gestdo legal na formagdo juridica do individuo. Isso porque, é indispensavel
o conhecimento de no¢des administrativas para se estabelecer no mercado
do direito, bem como para a geragdo de valor para as advocacias. Quando
aplicada a nivel estratégico em escritérios de advocacia, a controladoria ju-
ridica mostra-se a principal ferramenta para otimizacdo de fluxos e proce-
dimentos, possibilitando, consequentemente, 0 aumento em produtividade,
eficiéncia e lucratividade do escritério (Albini, 2018). Atualmente, a gama de
servicos prestados por escritérios e advogados é infinitamente maior que
cinquenta anos atras. E neste cendrio que a controladoria juridica surge,
como resposta a dor dos escritdrios de suportar a quantidade de processos,
mantendo qualidade e organizacdo da sua atuagao.

Responsavel por “tratar dos fluxos e procedimentos de traba-
lho técnico e gestdo legal para potencializar as chances de éxito na
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advocacia” (Santos, 2022), a controladoria juridica é incumbida pelo pro-
cesso de organizacdo e desempenha o controle gerencial de escritérios e
departamentos juridicos. No entanto, os curtos prazos e longas listas de
processos requerem que a area siga modernizando-se e apresentando as
melhores solugdes de agilidade. Por esse motivo, a unido de dois fatores
que impactaram o direito se faz necessaria: a controladoria juridica ali-
nhada aos adventos tecnolégicos. Com o objetivo de reduzir os trabalhos
repetitivos e manuais que envolvem a rotina da advocacia, formularam-se
ferramentas de automacdo. Essa tecnologia permite o monitoramento de
novas publicac¢des, geracdo de documentos, protocoliza¢ido, encadeamento
de tarefas; tudo de maneira automatizada. A minimizac¢do da intera¢do hu-
mana em atividades operacionais evita erros, perda de prazos e garante a
qualidade que a profissdo impde.

Essas automacdes estao presentes, sobretudo, em softwares de ges-
tdo juridica, que sdo ferramentas tecnoldgicas projetadas especificamente
para auxiliar escritdérios de advocacia e departamentos juridicos na gestdo
eficiente de processos, prazos, tarefas, documentos e informacdes relacio-
nadas as atividades juridicas.

As principais vantagens advindas dessa concepg¢do é o aumento de
produtividade e gera¢do de valor para a advocacia, com énfase em contro-
ladorias juridicas. Com a automacgido de processos, é possivel coletar in-
formacdes relevantes de forma mais eficiente e precisa, o que contribui
para a elaboragdo de estratégias mais adequadas para cada caso e cliente.
Isso significa que a controladoria juridica pode atuar como um importante
instrumento de gestdo estratégica para os escritorios de advocacia, contri-
buindo para a sua sustentabilidade e sucesso no mercado.

Além disso, a implementac¢do de ferramentas tecnolédgicas na con-
troladoria juridica, permite o surgimento do que podemos chamar de con-
troladorias “data driven”. Data driven,® em traducdo literal do inglés “di-
recionado por dados”, é uma abordagem que utiliza dados e informacdes
para orientar as tomadas de decisdo no mundo dos negocios. E, no setor
juridico, essa tendéncia também se faz presente. Isso reflete em um geren-
ciamento baseado em andlises de dados coletados de diversas fontes, como

sistemas de gestdo juridica, planilhas e outras ferramentas de gestdo. Essa

9 O termo data driven descreve um estado de negécio onde os dados sédo usados para embasar
a tomada e decisdes e outros assuntos. Disponivel em: https://www.dataversity.net/what-is-da-
ta-driven/.
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abordagem tem como intuito maximizar a eficiéncia e a eficacia das ati-
vidades juridicas do escritorio, com o objetivo de aprimorar a gestdo de
processos, recursos e mao de obra. Dessa forma, os softwares juridicos,
como grande ferramenta de obtenc¢do de dados, auxiliam as controlado-
rias a identificarem padrdes e tendéncias, bem como gerar insights e pre-
ver resultados, facilitando a tomada de decisdes estratégicas.

A decisdo juridica data driven refere-se ao processo de tomada de
decisdes no campo do direito com base em evidéncias e dados coletados
e analisados. Por meio da utilizacdo de técnicas de coleta e andlise de
dados, os profissionais do direito buscam embasar suas decisdes de for-
ma mais objetiva e fundamentada, levando em consideracgdo informacgoes
quantitativas e qualitativas.

Essa nova estrutura organizacional, baseada em dados e infor-
macdes, impacta na rotina de escritorios de advocacia e departamentos
juridicos no que tange a analises de produtividade e desempenho, acom-
panhamento de prazos e processos, investigacdo de custos e receitas,
identificacdo de oportunidades de crescimento e a avaliacdo da satisfacado
do cliente.

Tanto a possibilidade de automag¢do como a disponibilidade de
dados estratégicos sdo duas funcionalidades executadas por softwares
juridicos. Essa ferramenta tecnolégica tem o objetivo de automatizar pro-
cessos e organizar a rotina dos escritérios de advocacia. Desde seu sur-
gimento, o mercado de software juridico tem crescido significativamente
no pais, acompanhando a evolucio tecnoldgica e a demanda do setor ju-
ridico por solugdes mais eficientes. Analisar esse cenario é reconhecer
como, em poucas décadas, a tecnologia no direito vem se reinventando.
E perceptivel como alguns dos softwares mais tradicionais do mercado
permanecem sendo protagonistas em funcionalidades para o mercado
juridico. O software CP]-3C é um exemplo dessa conjuntura. Presente em
quase todos os Nucleos de Pratica Juridica das universidades e escritérios
de advocacia de todo o Brasil, este sistema - que acompanha a formacgao
académica e os estagios dos advogados millenials1? - hd mais de 30 anos
era instalado por intermédio de disquete, e hoje auxilia os juristas da
Geragdo Z por intermédio de Inteligéncia Artificial e robds de automacao.
Certamente o interlocutor deste texto, se advogado, em algum momento

10 As pessoas que nasceram entre 1981 a 1995 séo consideradas Millennials.
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de sua carreira teve contato com o software em questdo, por isso é um
exemplo fundamental para compreender ndo apenas como a tecnologia
no direito ndo é mais uma novidade, mas também como vem passando
por um movimento de evolucdo ha décadas. Inicialmente, esses sistemas
eram voltados principalmente para a gestdo de processos e documen-
tos, mas com o tempo foram sendo incorporadas novas funcionalidades,
como gestdo financeira, controle de prazos, analise de dados e automacgao
de tarefas repetitivas.

A tendéncia é que o mercado de software juridico continue a cres-
cer e se desenvolver, impulsionado pela transformacido digital e pela
demanda por solugdes que permitam aos escritérios de advocacia au-
mentarem a produtividade, reduzir custos e oferecer servicos de maior
qualidade aos clientes.

4. CONCLUSAO

Qualquer tentativa de compreender o cenario atual da atuacio
juridica no Brasil e no mundo deve falhar caso ndo haja a averiguacao
dos impactos tecnolégicos sobre a drea. De fato, o direito é um reflexo
das transformacgdes sociais, por esse motivo, se faz inevitavel o compa-
rativo entre as altera¢Ges da sociedade e a evolucdo da area juridica.

Assim como ocorreu com a transi¢do da pena a tecla, é indisputa-
vel concluir que a adaptacdo e o constante aprendizado fazem parte do
oficio da advocacia. Do mesmo modo, a promulgacio de leis que regu-
lam o uso das novas tecnologias, como a LGPD e Marco Civil da internet,
representa os ajustes sociais frente aos adventos tecnolégicos. Ajustes
com os quais o profissional do direito também precisa se acomodar.

Diante dessas averiguacdes, compreende-se que o gerenciamen-
to juridico, por meio de controladorias, ja é um passo importante para a
incorporacdo tecnoldgica nesse cendrio. Sendo a drea responsavel pela
atividade essencial de gestdo eficiente dos escritorios de advocacia e
departamentos juridicos, torna-se indispensavel a vinculacido de ferra-
mentas tecnoldgicas para potencializar os resultados da controladoria
juridica.

Neste diapasdo, evidencia-se o papel de destaque para os softwa-
res de gestdo juridica, sendo eles o maior espelho de ferramentas de
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automacio, IA e Machine Learning!! para a advocacia. Por intermédio da
adaptacao a essas funcionalidades em organizac¢des juridicas, a tecnologia
representa compromisso com prazo, quantidade, produtividade e compe-
téncia para o mundo do direito.

Contudo, mesmo que ocupando um espago de relevancia na con-
juntura atual das profissoes, é importante destacar que a tecnologia nao
substitui completamente o trabalho humano na controladoria juridica.
Embora as ferramentas de automagio sejam tteis para otimizar a rotina
de trabalho e reduzir erros operacionais, é fundamental que haja profis-
sionais capacitados para seu manuseio. Além disso, ainda que os softwares
juridicos disponibilizem dados sobre o cenario do negécio e do mercado, a
andlise e interpretacao eficientes das informagoes coletadas seguem sendo
realizadas por intermédio de equipes competentes e humanas.
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A ADVOCACIA E O PROTOCOLO PARA
JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE
GENERO

Daiana Allessi Nicoletti Alvest
Aline Franciely Cordeiro Andriolli2

1. INTRODUCAO

0 presente artigo tem por objetivo a andlise de aspectos relevantes
sobre as questdes de género, principalmente diante da advocacia, profissao
que impulsiona os atos do Poder judiciario. Serdo apresentados aponta-
mentos acerca das desigualdades estruturais, relacées de poder e intersec-
cionalidades quando analisamos a influéncia do patriarcado, do machismo
e da misoginia, ainda muito presentes na estrutura social brasileira.

Diante disso, foi necessario que o Conselho Nacional de Justica esta-
belecesse uma norma cogente em 2023 para obrigar que todos os tribunais
do pais, em todas as suas instancias, passem a aplicar em suas decisdes
o chamado Protocolo para Julgamento de Género, recentemente aprovado
em marco de 2023.

1 Advogada; Doutoranda em Tecnologia e Sociedade pela Universidade Tecnolégica Federal do
Parana (UTFPR); Mestra em Direitos Humanos e Politicas Publicas pela Pontificia Universida-
de Catdlica do Parana (PUCPR); Pés-graduada pela Escola da Magistratura do Parana, com
especializacdo em Direito Aplicado, e pela Escola da Magistratura Federal, com especializacéo
em Direito Publico; Professora de Especializagdo em Direitos Humanos e Politicas Publicas da
Pontificia Universidade Catélica do Parana. (PUCPR); Autora de diversos artigos relacionados
aos direitos humanos das mulheres; Integrante do Coletivo Todas da Lei; Palestrante; Colunista.

2 Advogada; Mestra em Tecnologia e Sociedade pela Universidade Tecnoldgica Federal do Parana
— UTFPR; Pés-graduanda em Civil e Processo Civil - Familia e Sucessdes e Direito Imobiliario;
Graduada em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba — UNICURITIBA; Pesquisadora de
estudos de género e trabalho; Membra do Grupo de Pesquisa de Género e Tecnologia — GETEC/
UTFPR, vinculado ao CNPQ, e do Grupo de estudos em Capitalismo e Tecnologias Digitais — UT-
FPR; Integrante do Coletivo Todas da Lei.
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2. A QUESTAO DE GENERO E A ADVOCACIA

O Brasil é um pais de muitas desigualdades sociais, chanceladas
diariamente pelas praticas institucionais, politicas e culturais, e o Direito
possui um papel de extrema importancia social, pois pode assumir tanto
a postura de perpetuador de opressodes e subordinacdes, como pode ser
instrumentalizado para proporcionar emancipagao, igualdade substancial
e justica social.

E nesse ponto reside a importancia da recém-aprovada Resolugio
para Julgamento com Perspectiva de Género,3 (CNJ, 2023) pois o Direito
deve ser instrumento de pacificagdo social e equidade. A expectativa é que
o obrigatério viés de género impacte o exercicio da jurisdi¢do, permitindo
uma mudanga cultural e politica que direcione o Poder Judiciario a efetivar,
dentro de seu escopo, um dos objetivos fundamentais da Republica, qual
seja, construir uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

E notéria a transversalidade do impacto do género nos mais
variados ramos do Direito e torna-se necessario discorrer, ainda que bre-
vemente, sobre os demais conceitos que se tornam relevantes para o en-
tendimento da Resolucdo e que perpassam o sexo, a sexualidade e a iden-
tidade de género.

Adota-se o termo género quando abordamos o conjunto de caracte-
risticas socialmente atribuidas aos diferentes sexos, de modo que o género
estd ligado as questdes culturais e ndo bioldgicas, como podemos verificar
nas teorizacdes de Beauvoir (1970), Scott (1995) e demais estudiosas do
tema. Portanto, torna-se automadtico e culturalmente aceito relacionar a
mulher a uma série de construcdes sociais, esteredtipos e rétulos impostos
pela sociedade patriarcal, marcada por hierarquizacgdes, relacées de poder
e opressoes.

Muito mais que os papéis sociais vigentes, temos questdes cru-
ciais ao género, aqui subentendido o feminino, que marginalizam e
atuam em desfavor aos direitos humanos das mulheres, sobretudo
quando falamos em feminizacdo do trabalho, desvalorizagdo social e

3  Foiaprovada pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 17 de margo de 2023, a Resolugao
n.2 492 que dispbe sobre a obrigatoriedade do protocolo para julgamento com perspectiva de
género pelo Judiciario brasileiro. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/original14441420230
3206418713e177b3.pdf. Acesso em: 30 mai. 2023.
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consequente impacto nas esferas judiciais que acabam atuando em uma
légica social segregadora e parcial.

Importante ressaltar, ainda, que a atribuicao de caracteristicas cul-
turalmente impostas a grupos diferentes ndo é homogénea, pois um mes-
mo grupo, como o das mulheres, possui uma diversidade de alteridades e
perspectivas e que sdo afetadas de maneira diferenciada pelos marcadores
sociais como raca e classe, devendo ser utilizada a metodologia e perspec-
tiva interseccional* quando pensamos em lentes de género voltadas a neu-
tralizacdo de assimetrias.

O género acaba sendo utilizado como um instrumento reprodutor
de hierarquias entre homens e mulheres, criando binarismos patriarcais.
Segundo Beauvoir (1970), aos homens foram destinadas atividades de po-
der e agdo no espaco publico, caracteristicas de racionalidade, intelectuali-
dade, universalidade, e, para as mulheres, foi relegado o espago privado da
domesticidade, das atividades de reproducao e cuidado, da natureza, dos
sentimentos e da subordinacao.

Em uma breve andlise acerca da maneira como nossa sociedade foi
arquitetada, em bases patriarcais, escravocratas e coloniais, percebe-se
que ocorreu uma subjugacdo do feminino em detrimento do masculino, e
essa marginaliza¢do impactou de maneira negativa o desenvolvimento so-
cial e a emancipacdo feminina nos mais variados espacos, seja no trabalho
remunerado, na politica, na familia, na sociedade e nas institui¢des. E den-
tro do sistema de justica nao é diferente.

0 género, enquanto uma construcdo social, nos da a possibilidade
de refletir sobre sua desconstrucdo em prol da igualdade material entre
homens e mulheres. Em diversos ramos do direito, e de maneira mais re-
corrente em demandas trabalhistas, em processos de assédio, de direito
das familias e de violéncia contra mulheres, a perspectiva de género ne-
cessita ser adotada pelos operadores e operadoras do direito, e, sobretudo,
pelos magistrados e magistradas que julgam tais demandas.

4  Trata-se de um conceito da teoria critica de raga, sistematizado pela tedrica afro-estaduniden-
se Kimberley Crenshaw. A interseccionalidade propde uma instrumentalidade teérica e meto-
dologica a inseparabilidade estrutural do racismo, capitalismo e cisheteropatriarcado, que sao
produtores de questdes identitarias em que mulheres negras sao repetidas vezes atingidas
pelo cruzamento e sobreposicao de género, raca e classe, modernos aparatos coloniais (Ako-
tirene, 2019).
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Analisar e entender o género possibilita reconhecer as desigualda-
des cometidas em prol dos rétulos atribuidos ao feminino, e a Resolugdo n.2
492 (CNJ, 2023) possibilita o exercicio da advocacia de maneira efetiva para
a desconstrucdo da dimensao cultural que afeta negativamente as mulheres,

inclusive em relacdo a perpetuacido dos esteredtipos que uma decisao
judicial, sem viés de género, pode causar.

Ainda relacionando-se a construcdo social do género, temos o
sexo, que é um conceito atrelado aos aspectos biolégicos (6rgaos se-
xuais, horménios e cromossomos), e que classifica os individuos em nossa
sociedade entre machos, fémeas e intersexuais. E nessa analise conceitual,
verifica-se a construcdo do género como um produto social e cultural que
afeta diretamente homens e mulheres, a exemplo dos meninos de roupa
azul, bola e carrinho, e as meninas de rosa, brincando com panelinhas e

bonecas.

Ainda, importante diferenciar o conceito de sexualidade, pois em-
bora tenha havido avancos, a sociedade brasileira é machista, androcén-
trica e patriarcal, e considerando que socialmente o padrdo naturalizado
é o heterossexual, quaisquer orientacdes diferentes, a exemplo da homos-
sexualidade ou da bissexualidade, sdo consideradas desviantes, fora das
expectativas hegemonicas.

Prosseguindo nesse raciocinio, de uma heteronormatividade que
instituiu a heterossexualidade compulséria, a perspectiva de género se
amolda na atuacao juridica que deve ser analisada sobre o seu comprome-
timento com a igualdade, e se essa heteronormatividade nao esta sendo
corroborada ou reforgada por determinada decisao.

E completando a andlise, sobretudo em prol de uma correta e
justa perspectiva de género no Judiciario, a identidade de género também
precisa ser considerada, pois nem sempre ha uma plena conformacio en-
tre o sexo bioldgico e a expectativa social baseada nas atribui¢des enraiza-
das e naturalizadas na sociedade patriarcal.

Frisa-se que, partindo da premissa de que o género é um conceito
construido e, portanto, artificial, pode acontecer de um individuo identi-
ficar-se com um conjunto de caracteristicas ndo alinhadas com seu sexo
biolégico, ou seja, é possivel que uma pessoa nascida sob o sexo masculino
se identifique com caracteristicas tradicionalmente associadas ao sexo fe-
minino, ou o contrario, havendo casos em que as pessoas nio se identifi-
cam com género algum. Portanto, considera-se cisgénero as pessoas cujo
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sexo bioldgico e género se alinham, e transgénero as pessoas cujo o sexo e
o género divergem.

Pensando nas diferengas sociais, nas muitas mulheres que existem,
perpassadas pelo racismo e pela classe, bem como, na populacdo LGBT-
QIA+,> que sofrem extrema discriminacio no Brasil e no mundo, de modo
que a heteronormatividade e o androcentrismo continuam sendo o padrao
e a expectativa da sociedade pés-moderna.

Ressalta-se que magistrados e magistradas devem estar comprome-
tidos com a busca da justica social e com julgamentos baseados na pers-
pectiva de género para a erradicacdo ou minimizacdo das desigualdades.
0 norte da atuacgdo jurisdicional deve se basear em analisar se rétulos de
género e expectativas nao estdo guiando determinada interpretac¢do e/ou
reforcando tais expectativas de alguma maneira, em prejuizo ao cidaddo ou
cidada envolvidos na demanda.

3. DESIGUALDADES DE GENERO - ESTRUTURAIS; RELACOES DE
PODER E INTERSECCIONALIDADES

A homens e mulheres sao atribuidas diferentes caracteristicas, que
tém significados e cargas valorativas distintas. O pouco valor que se atribui
aquilo que associamos culturalmente ao “feminino” (esfera privada, pas-
sividade, trabalho de cuidado desvalorizado, emo¢ido em detrimento da
razdo), em comparac¢do com o “masculino” (esfera publica, atitude, agres-
sividade, trabalho remunerado, racionalidade e neutralidade), é fruto da
relacdo desigual de poder entre os géneros, e tende a perpetua-las.

Isso significa dizer que as desigualdades sdo fruto nao apenas do
tratamento diferenciado entre individuos e grupos, mas da existéncia de
hierarquias estruturais. Essas violéncias estruturais, sociais e institucionais
favorecem as assimetrias e estimulam a violéncia de género, que é favoreci-
da pela invisibilizacdo e subordina¢do imposta as mulheres pela cultura do
patriarcado, que nada mais é que um sistema politico e cultural que foi intro-
duzido na sociedade desde os primoérdios da colonizacdo e que estabelece

5 Sigla que representa a diversidade e a pluralidade de pessoas, e cada letra significa: Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Transgéneros, Queer, Intersexo, Assexual e demais orientagcdes sexuais e
identidades de género.



184 REFLEXOES JURIDICAS na Perspectiva da Advocacia da OAB S&o José dos Pinhais

hierarquizacao dos homens em detrimento das mulheres (Saffioti, 2004);
(Freyre, 2013).

A divisao sexual do trabalho assume central importincia na pre-
sente pesquisa e socialmente organiza-se a partir da construcao histérica
e cultural do género com base em uma ideia essencialista de que existem
alguns trabalhos naturalmente masculinos e outros femininos, bem como,
valora exacerbadamente os trabalhos remunerados masculinos em detri-
mento do trabalho feminino nao remunerado.

Cria-se uma romantizacdo do trabalho de cuidado com a femini-
zacdo de determinadas atividades, além da hierarquizacao entre o tra-
balho produtivo associado ao homem e o trabalho reprodutivo associa-
do a mulher.

O fendmeno da divisdo sexual do trabalho necessita ser analisado
para além da perspectiva de género, com o uso das lentes da classe social
e da raca, em um circulo de multiplas discrimina¢des que atingem a uma
expressiva parcela da populacdo brasileira.

Portanto, a magistratura, em sua atividade jurisdicional, precisa
estar atenta a existéncia fatica da divisdo sexual do trabalho para decidir
os processos de maneira emancipatoria e protetiva, notadamente quando
evidenciarem-se desigualdades baseadas em estere6tipos de género, pois
eles impactam na atividade judicante quando favorecem a relevancia de
um determinado fato para o julgamento.

A advocacia é o pilar concretizador da justica e deve observar a Re-
solucdo para Julgamento com Perspectiva de Género, sempre iniciando os
processos com a devida urbanidade e a analise diferencial que equalize as
assimetrias de género, ainda tdo presentes no cotidiano da atuagao juridica.

4. A RESOLUCAO N.2 492 DO CNJ E A APLICACAO NA ADVOCACIA

Diante da importante transi¢do social que o mundo passa, o Proto-
colo para Julgamento de Perspectiva de Género é fruto do trabalho institu-
cional do Poder Judiciario brasileiro, que passa a reconhecer a influéncia
das desigualdades histéricas, sociais, culturais e politicas, as quais as mu-
lheres sdo submetidas.

As mulheres, ao longo da histdria, exercem importante influéncia
tanto na produc¢ido quanto na aplicacdo do direito, identificando, assim, a
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partir desses recortes, a necessidade de criar uma cultura juridica eman-
cipatéria e de reconhecimento de direitos de todas as mulheres e meninas
no pais.

O Conselho Nacional de Justica (CN]) caminha na dire¢do de reco-
nhecer que a influéncia do patriarcado e de todas as formas de violéncia
contra a mulher, como o machismo, o sexismo, o racismo e a homofobia
estdo imbricadas a todas as areas da ciéncia do direito.

0 Protocolo ndo se restringe a violéncia doméstica, mas sim, ele
tem por escopo a efetiva producao de efeitos na sua interpretacao e apli-
cacgdo, inclusive, nas areas de direito civil, penal, direito do trabalho, tri-
butario, previdenciario, empresarial e demais outros tantos ramos da
ciéncia juridica.

O Supremo Tribunal Federal (STF), na vanguarda dos direitos das
mulheres, assenta suas decisdes judiciais através do compromisso na de-
fesa dos direitos humanos e, igualmente, avanca em relevantes pautas que
reconhece, consubstancialmente, as minorias, o direito a igualdade.

A igualdade ndo apenas em seu sentido formal, mas principalmente
a igualdade substancial. Temos alguns exemplos importantes e paradig-
maticos, como as decisdes sobre unido homoafetiva, reconhecimento da
autodeterminac¢do de identidade de género, concessido de prisdo domici-
liar para gestantes e maes, exclusdo da contribuicdo previdenciaria sobre
o salario-maternidade, ou seja, com marcadores sociais importantes que
acompanham a evoluc¢do da sociedade brasileira.

Diante desse contexto, o Conselho Nacional de Justi¢a, atento aos
anseios da sociedade civil, premiu urgéncia de a magistratura brasileira
incorporar, em suas decisdes e em suas praticas, medidas que visem redu-
zir o impacto desproporcional das normas sobre determinadas pessoas,
principalmente em relacdo as minorias indicadas anteriormente.

Com isso, o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Géne-
ro busca transpor as dificuldades que impossibilitam a percep¢do de uma
igual dignidade entre mulheres e homens sob todos os aspectos da vida
em sociedade, principalmente porque é preciso observar essa diretriz nas
esferas do Poder Judiciario quanto ao conceito objetivo de acesso a justica.
Assim, a equidade de género tem ocupado um relevante e notavel papel de
destaque em temas de interesse social.
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Em outubro de 2021, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), com o
objetivo de atender aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS)
de nimeros 5 e 16 da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), na agenda
2030, langa, sob a tutela de “recomendacao”, o Protocolo para Julgamento
com Perspectiva de Género, a fim de que haja a efetiva protecao dos direi-
tos humanos, direitos constituidores importantes quando falamos a res-
peito da equidade de género.

A ODS n.2 05 da agenda 2030 da ONU tem como pilar “igualdade de
género e o empoderamento feminino, visando o fortalecimento de politicas
sélidas e da legislacao aplicavel para a promocdo da igualdade de género e
para o empoderamento de todas as mulheres e meninas em todas as areas
de atuacdo”.

Dada a relevancia do tema, a ODS 16 busca “promover sociedades pa-
cificas e inclusivas para o desenvolvendo sustentavel, proporcionar o acesso
a justica para todas e todos e construir instituices eficazes, responsaveis e
inclusivas em todos os ambitos.”

Assim, o Conselho Nacional de Justica instituiu um Grupo de Tra-
balho destinado a construir a implementacao das politicas nacionais
relativas ao enfrentamento da violéncia contra mulheres e ao incentivo
a participacdo feminina no Poder Judiciario (através das Resolug¢des n.2
254 e 255 de 2018), que culminou com a apresentacdo do Protocolo
para Julgamento com Perspectiva de Género langado na sessdo plenaria
no final de 2021, precisamente em 19 de outubro de 2021.

No ano seguinte, em 15 de fevereiro de 2022, dada a importan-
cia imediata da implementagcdo dessa metodologia perante o judicia-
rio brasileiro, sobreveio a Recomendacio n.2 128/2022 do CNJ, a qual
“recomendou a adog¢do desse protocolo por todos os 6rgdos do Poder
Judiciario brasileiro”.

A partir disso, coube a cada um dos 6rgaos do Poder Judiciario
empregar agdes concretas para assegurar que os julgamentos sejam
realizados pelas lentes de género, a fim de superar estereétipos e as-
sim eliminar intepretacdes pré-concebidas, de modo a dar efetividade a
igualdade material estabelecida pelo constituinte.

A Ministra Rosa Weber, Presidente do Supremo Tribunal Federal,
reafirmou a urgéncia e a importancia do Protocolo:
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Convocados estamos todos nds a colocar uma lupa
sobre as férmulas institucionais correntes, visando a
revisar normas, praticas e politicas reprodutoras da
desigualdade em matéria de género a partir de uma me-
todologia de julgamento diferenciada que leve em con-
sideracao no processo de exegese e aplicacdo do direito,
ndo somente as normas textuais em sua forma abstrata,
mas também as invisibilidades concretas, culturais, po-
liticas ou normativas, de violéncia institucional infor-
madoras do contexto social de discriminagdo contra as
mulheres. Invisibilidades concretas, dificultam e criam
obstaculos ao acesso pelas mulheres a justica, entendido
este acesso em sua concepgdo substantiva nao limitado
portanto ao acesso a instituicdo poder judiciario. mas a
significar, em especial, o acesso a ordem juridica justa, e
a perpassar sempre o reconhecimento das desigualdades
historicas de todos. (Weber, CNJ, 2023)

A comissdo Ibero-americana de ética judicial editou um de seus
pareceres, o 209, afirmando que “a inclusdo de uma perspectiva de géne-
ro na administracdo da justica é um imperativo moral e ético dos direitos
humanos para a prote¢do mais efetiva dos direitos das mulheres e das
pessoas em situacdo de vulnerabilidade” (2022).

Eimportante observar que areferida comissdo, de maneira categérica,
destacou o termo “administracdo da justica” o que, para advogados e
advogadas integrantes do sistema OAB, é o chamamento concreto de que
precisamos ter a sensibilidade como impulsionadores do Poder Judiciario
para esse olhar. A advocacia brasileira precisa assegurar o cumprimento
dessa normativa importante ao exercer sua atividade jurisdicional na busca
do direito e da justica.

Foi entdo que, durante a 32 sessdo Ordinaria do CNJ, no dia 14 de
mar¢o de 2023, por unanimidade, o Conselho Nacional de Justica estabele-
ceu que o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género teria obri-
gatodria sua aplicacdo. Assim, os tribunais de todo o pais deverao adequar-se
a ele, inserindo cursos de formagao continuada, inclusive aos magistrados e
magistradas de todas as instancias do pais, onde devera ser obrigatoriamen-
te incluido o conteddo relativo a interseccionalidade de género, raca e etnia,
conforme disciplinam as diretrizes do protocolo.

Além disso, a Resolugio n.2 492, recém-aprovada, também criou um
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Comité de Acompanhamento e Capacita¢do sobre Julgamento com Perspec-
tiva de Género no Poder Judiciario, convertendo assim o Grupo de Trabalho,
previsto na Resolucdo CNJ n.2 255/2018 e constituido pela Portaria CN]J
n.2 27/2021, no chamado Comité de Incentivo a Participacdo Institucional
Feminina no Poder Judiciario. Este comité tem por finalidade acompanhar
o efetivo cumprimento dessa resolucao.

Em termos praticos, segue um exemplo de recente decisdo do Tri-
bunal de Justi¢a do Estado do Paran4, de relatoria da desembargadora Ana
Claudia Finger, no Agravo Interno n.2 0055641-75.2021.8.16.0014.1, que
decidiu pela restituicdo de prazo em virtude do parto antecipado de uma
advogada por auséncia de comprovacao de notificacdo ao cliente, aplican-
do assim o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género:

AGRAVO INTERNO. RECURSO CONTRA A DECISAO MO-
NOCRATICA QUE INDEFERIU O PEDIDO DE RESTITUI-
CAO DE PRAZO COM BASE NA SUSPENSAO DO PROCESSO
POR PARTO ANTECIPADO DA ADVOGADA POR AUSEN-
CIA DE COMPROVACAO DE NOTIFICAGAO AO CLIENTE.
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 313, IX, §6° DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL E ART. 72 - A, IV DO ESTATUTO DA
ORDEM DOS ADVOGADOS. DEMONSTRAGCAO DE NO-
TIFICACAO DO CLIENTE, COMO PRESSUPOSTO DA RE-
LAGAO ADVOGADA E CLIENTE, MAS NAO CONDICAO A
SUSPENSAO DO PRAZO. INTERPRETAGAO DAS NORMAS
DE FORMA SISTEMATICA E TELEOLOGICA A GARANTIR
0 CUMPRIMENTO DA INTENCAO DO LEGISLADOR. AS-
SEGURAR A MAXIMA PROTECAO A MATERNIDADE E
RESGUARDAR O PLENO EXERCICIO DA ADVOCACIA.
DEVOLUCAO DE PRAZO, DEVIDA. RECURSO CONHE-
CIDO E PROVIDO. (..) Reforca-se tratar-se de questdo
controvertida, porém, a fim de concretizar um direito -
“garantindo-se as Advogadas parturientes a manutenc¢ado
de seus ganhos e de sua clientela, sem prejuizo do ple-
no exercicio da maternidade.” (Des. Ana Claudia Finger)
(grifou-se)

Relevante observar que o Protocolo foi aplicado a uma advoga-
da que precisou recorrer de uma decisdo que havia indeferido seu pe-
dido de restituicdo de prazo processual, ainda que tivesse informado os
reais motivos excepcionais para a ocasido nos autos em 12 grau. Cabe aos
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advogados e advogadas a atencao necessdria para a efetiva aplicacao do
Protocolo aprovado que transversa em todos os ramos do direito, a fim
de garantir a real aplicacdo da justica para as minorias, em especial, para
todas as mulheres.

5. CONSIDERACOES FINAIS

0 presente artigo teve por objetivo demonstrar as questdes de
género que envolvem a advocacia brasileira e da importancia de com-
preendermos a real efetividade dos direitos das minorias que social-
mente sdo mais vulneraveis as injusticas e invisibilidades sociais. Com
isso, ter o olhar sob as lentes de género é pedra fundamental para cons-
truir uma justica mais justa e igualitaria sob todos os seus enfoques.
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1. INTRODUCAO

A democracia guarda relacdo estreita com a dignidade da pessoa
humana e com os direitos fundamentais, sendo pressuposto para a concre-
tizacdo dos direitos politicos e dos direitos de liberdade, tais como: liber-
dades de expressdo, reunido e manifestagdo (Sarlet; Marinoni; Mitidiero,
2018). Como direito fundamental que possibilita o exercicio da cidadania,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhece a instituicdo
do Tribunal do Juri como garantia individual, conforme preleciona o art.
59, inc. XXXVIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A instituicdo do Tribunal do Juri foi admitida no ordenamento ju-
ridico como meio de promover a participacdo popular nos processos de
tomada de decisdo no ambito do Poder Judiciario, de modo a propiciar o
efetivo exercicio do principio da soberania popular, previsto no art. 12, pa-
ragrafo dnico, da CRFB/1988. O Juri é uma instituicdo democratica, cujo
objetivo é a promoc¢do do exercicio de diversos direitos fundamentais,

1 Advogado, inscrito na OAB/PR sob o n.2 118.115, subseg¢édo de Sao José dos Pinhais-PR; Pos-
-graduando em Gestao Fiscal e Tributaria pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
— PUCMG,; Cursando Técnico em contabilidade pelo Centro Universitario Internacional — UNIN-
TER; Graduado em Direito pelo Centro Universitario Autdbnomo do Brasil — UNIBRASIL.

2 Mestranda em Direitos Fundamentais & Democracia pelo Centro Universitario Auténomo do
Brasil — UNIBRASIL; Graduada em Direito pelo Centro Universitario Autbnomo do Brasil — UNI-
BRASIL.
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tanto do acusado, quanto do cidaddo, sendo, com isso, um instituto neces-
sario no ordenamento juridico.

E com a concretizagido da participacido popular que os individuos
nao serdo relegados a posicao de objetos da vontade estatal, pois a eles
serd assegurada a condi¢do de sujeitos que participam efetivamente do
processo decisorio da comunidade que integram (Sarlet; Marinoni; Miti-
diero, 2018). O Estado Democratico de Direito est3, pois, fundado na ideia
de democracia, que, por sua vez, exige uma participagdo politica ampla, o
que esta em consonancia com a teoria do garantismo penal de Ferrajoli,
ja que por meio de seus postulados o Estado apenas se legitima quando
protege as garantias individuais, objetivando resgatar e conferir prote¢do
e promocdo aos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade (Serretti,
2012).

Portanto, conforme sera analisado, a instituicdo do Tribunal do Juri
é um instrumento inarredavel para a concretizacdo da participacdo popu-
lar no Estado Democratico de Direito, estando em harmonia com os pos-
tulados extraidos da teoria do garantismo penal de Ferrajoli, que, dentre
outros objetivos, busca a tutela dos direitos fundamentais e a garantia de
desenvolvimento do sistema constitucional, por meio da efetiva participa-
cdo popular.

Para a aprecia¢do do estudo aqui empreendido, quanto a metodologia,
a pesquisa utilizou o método l6gico-dedutivo, com a realizacdo de pesquisa
bibliografica acerca do tema objeto de estudo, por meio de uma abordagem
qualitativa. O propésito da pesquisa é o descritivo, pois descreve, a partir da
teoria do garantismo penal, que a participacdo popular, materializada atra-
vés da instituicdo do Tribunal do Juri, é imprescindivel para a efetivagdo do
Estado Democratico de Direito. O trabalho adotou como procedimento téc-
nico a revisao bibliografica sobre o tema, sobretudo com a analise de livros,
capitulos de livros, artigos em periddicos, artigos cientificos, dissertagdes e
teses, textos em sites eletronicos e legislacao.

2. PARTICIPACAO POPULAR E O GARANTISMO PENAL DE LUIGI
FERRAJOLI

A Constituicao Federal de 1988, por meio de seu titulo I, intitula-
do como “dos principios fundamentais”, dispde que a Republica Federa-
tiva do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito (art. 12, da
CRFB/1988). Em decorréncia do que estabelece o art. 12, da CRFB/1988,
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o constituinte apregoa que o regime politico brasileiro é o democratico,
havendo uma formatacdo da estrutura sociopolitica do Estado que exige o
respeito a ordem e ao progresso social, cujo principal objetivo é o cumpri-
mento dos direitos fundamentais, sendo a lei erguida a partir da vontade
popular que lhe da validade (Trindade, 2015).

A Constituicdo demonstra seu objetivo de realizar uma transforma-
¢do do status quo, ja que no Estado Democratico de Direito a lei é utiliza-
da como um instrumento que visa transformar a realidade, demonstrando
seu papel promocional e modificador das relagdes da comunidade (Streck,
2014). E que a caracterizacgdo do Estado Democratico de Direito ndo é ape-
nas a juncdo formal entre as concep¢des de Estado Democrético e Estado
de Direito, pois consiste na formag¢do de um conceito novo, que ndo apenas
considera os conceitos dos elementos integrantes, mas os supera em virtu-
de de que incorpora um componente que busca a transformacao do status
quo (Silva, 1997, p. 119).

0 Estado Democratico de Direito exige, para sua efetiva concretiza-
¢do, a observancia das normas democraticas com elei¢cdes livres, periddicas
e pelo povo (Moraes, 2022, p. 19), de modo que para haver o seu completo
desenvolvimento, é de suma importancia a efetiva e legitima participacdo
democratica do povo nos mecanismos de producdo e controle das deci-
soes politicas, que é representada pela substincia da soberania popular, o
que pode ser considerado uma decorréncia da célebre frase de Abraham
Lincoln quanto a esséncia da democracia: “governo do povo, pelo povo e
para o povo” (Silva, 2005, p. 10). E que o pleno exercicio da cidadania é
imprescindivel para a adequada tomada de decisdes para a solucdo dos
problemas da sociedade (Maliska, 2022, p. 167).

0 Estado Democratico de Direito est4, pois, fundado na ideia de de-
mocracia que, por sua vez, exige uma participacdo politica ampla. Isso é,
pois, decorréncia do fato de a democracia ter por alicerce a participacao
politica generalizada, pois todo o regime constitucional deve ser pautado
pela efetiva materializacdo da soberania popular, razdo pela qual, quan-
do ndo h3a a efetiva participacdo do povo, o regime constitucional ndo sera
concretizado (Bonavides, 2001). Isto se d4, sobretudo, em virtude de a ine-
xisténcia de uma ampla participagao politica ser responsavel por distan-
ciar as decisdes politicas dos cidadaos, o que, por consequéncia, prejudica
os direitos de liberdade e igualdade, havendo uma ruptura do principio da
solidariedade e um esvaziamento da cidadania, elementos insitos a no¢ao
de Estado Democratico de Direito (Schaefer, 2009).
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Para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito é imprescin-
divel a efetiva participacdo popular. Inclusive, tal afirmag¢do esta em con-
sonancia com a teoria do garantismo penal de Ferrajoli, jA que por meio
de seus postulados o Estado apenas se legitima quando protege as garan-
tias individuais, objetivando resgatar e conferir protecao e promocgao aos
ideais de liberdade, igualdade e fraternidade (Serretti, 2012). Isso ocorre
pois as garantias podem ser consideradas “técnicas previstas pelo ordena-
mento juridico para possibilitar a maxima eficacia dos direitos fundamen-
tais” (Schrappe, 2002, p. 71).

Ferrajoli construiu sua teoria a partir de uma constatacdo sobre
a crise dos sistemas penais, um dos motivos decorre do contexto politico
pelo qual passava a Italia nos anos de 1960 e 1970, pois, durante esse pe-
riodo, a Italia enfrentava uma série de ataques terroristas, razio pela qual
o Estado italiano publicou uma legislacdo penal e processual penal com
medidas que ndo observavam o texto constitucional. Ferrajoli, que esteve
ligado a um movimento que ficou conhecido como Magistratura Democra-
tica, pretendia fazer valer a primazia da Constitui¢do sobre as normas pe-
nais (Pinho; Albuquerque, 2019).

No prefacio da obra Direito e Razdo, Bobbio esclarece que o objetivo
de Ferrajoli é a criacdo de uma teoria geral do garantismo, buscando a con-
cretizacdo do Estado de Direito, bem como a protecido das liberdades dos
cidadaos frente ao exercicio arbitrario do poder do Estado (Bobbio, 2008).
0 garantismo &, pois, um “projeto politico que traz em seu bojo um modelo
de mitigacdo das penas que possibilita uma releitura da maxima utilitaris-
ta ilustrada, configurando o que Ferrajoli chama de utilitarismo reformado”
(Carvalho, 2008, p. 146).

Sob essa andlise, é possivel entender a teoria do garantismo penal
como sendo um discurso e uma pratica cuja principal finalidade é a mate-
rializacdo de instrumentos capazes de controlar e limitar o poder punitivo
do Estado (Carvalho, 2015). Como programa, o garantismo objetiva ndo
apenas a limitacdo do poder punitivo do Estado, mas sim, o seu ajuste as
restri¢cdes impostas pelo préprio Estado Democratico de Direito, tendo por
finalidade, além da tutela de direitos fundamentais, a protecao da dignida-
de da pessoa humana (Dalabrida, 2011, p. 22).

A concretizacdo dos postulados garantistas pressupde a existéncia
de um Estado de Direito pautado pela democracia e pela busca da concre-
tizacdo da dignidade humana, a qual somente é possivel através da tutela
dos direitos fundamentais e da garantia de desenvolvimento do sistema
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constitucional, por meio da efetiva participacao popular. O garantismo tem
grande influéncia no exercicio da democracia, porquanto o garantismo pe-
nal pode ser considerado a outra face do constitucionalismo (Trindade,
2012), pois é um novo modelo do direito e da democracia, em razao de
que proporciona a criacdo de mecanismos que possibilitam a construcao
de garantias.

Vale dizer, a teoria garantista, a partir de uma estrutura normativa
que busca a satisfacdo dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
serve ao homem e a sociedade como instrumento de prote¢do de seus di-
reitos e garantias fundamentais (Leves, 2018). De fato, “a Constituicdo da
Republica de 1988 estabeleceu uma ordem normativa da qual nao se pode
afastar e sem a qual ndo havera democracia possivel, pois o exercicio da
cidadania é fundamento do Estado Democratico de Direito” (Muniz, 2017,
p. 44). Assim, “estando a sociedade presente, intrinsecamente, no amago
de um poder, menos violacdes a direitos fundamentais encontrar-se-do em
suas decisées” (Muniz, 2017, p. 44).

Isso porque, conforme esclarece Habermas, a efetivacdo dos direi-
tos fundamentais assegura a autonomia privada de sujeitos juridicos ape-
nas quando esses sujeitos se reconhecem como legitimos destinatarios de
leis, surgindo um status que lhes possibilite a pretensao de exigir direitos
e de exercé-los (Habermas, 1997, p. 159). A participagao popular possibi-
lita aos individuos a oportunidade de exigir do Estado, por meio de uma
atuacdo publica adequada, a atuacao eficaz para combater as necessidades
gerais da populacdo. Isso é favorecido com o exercicio dos direitos politicos
(votar, criticar etc.), que exercem uma pressao no governo para que, entdo,
dé uma resposta as demandas da sociedade, o que constitui apenas uma
parte do papel instrumental da democracia e das liberdades politicas no
Estado Democratico de Direito (Sen, 2010, p. 199).

Alias, as democracias contemporaneas estdo legitimadas na ideia
de povo, na soberania popular e no sufragio universal, visto que é o povo
que integra e fundamenta o Estado Democratico de Direito (Gomes, 2010).
Decorre dai o motivo pelo qual a participacao popular nos mecanismos de
poder do Estado deve ser garantida a todos, ja que em um Estado no qual
ha a imposicdo de uma ordem constitucional todos os direitos fundamen-
tais devem ser assegurados, sob pena de deslegitimacdo do pacto consti-
tucional (Schrappe; Fernandes, 2021), visto que o pacto institucional que
fundamenta o Estado Constitucional objetiva, em razdo de sua legitimida-
de substancial, assegurar a todos os direitos fundamentais (Copetti Neto,
2016, p. 79). Disso decorre que o regime constitucional que se estabelecer
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sem a efetiva participacao do povo sera apenas um simbolismo (Bonavides,
2001, p. 49).

A cidadania a que alude o art. 19, inc. II, da CRFB/1988, ndo deve
ser apenas considerada em sua visao estrita, como o direito de votar e ser
votado, mas como um processo que envolve modelos de identificacdo entre
as pessoas, sendo responsavel pela criacdo de um sentimento de pertenci-
mento na coletividade (Botelho; Schwarcz, 2011).

O garantismo tem grande influéncia no exercicio da democracia,
isso decorre da diferenciacdo entre a democracia formal e a democracia
substancial, a primeira se restringe apenas as regras de procedimento, e
se baseia no principio majoritario como fonte de legalidade, isto é, se preo-
cupa com o “quem e como decidir”, em contrapartida, a democracia subs-
tancial relaciona-se com o contetido das decisdes tomadas em um cendrio
politico democratico, aqui ha uma preocupagio com “o que” se deve deci-
dir ou nao (Ferrajoli, 2002). A partir disso, é possivel afirmar que “a de-
mocracia moderna é classificada pelo constitucionalismo contemporaneo
a partir de dois aspectos, ou seja, de forma dualista. E essa caracterizagdo
que da sentido completo a democracia, no qual somente a composicao de
ambos é capaz de dar rigor conceitual ao termo” (Tonet, 2016, p. 45).

Dessume-se disso, portanto, que a democracia formal ou politica
se exprime, principalmente, na ideia de um Estado politico representativo,
fundamentado no principio da soberania popular, em que se asseguram as
regras procedimentais e de estrita legalidade formal quanto a matéria a ser
deliberada, enquanto a democracia substancial ou social se da na afirma-
¢do do Estado de Direito pautado em garantias efetivas para a sociedade,
de modo a assegurar a legalidade material pelo viés da andlise da vontade
da maioria (De Cademartori; De Cademartori, 2015).

Assim, a institucionalizacdo de meios de participacdo social no pro-
cesso de tomada de decisdes do Estado fortalece a eficiéncia das acdes pu-
blicas, de modo que favorece a aceitagdo por parte do corpo da sociedade
civil, indicando uma provavel diminuicao dos interesses corporativos e po-
liticos nos atos do Estado e prevendo uma maior garantia de vinculagao as
reais necessidades sociais (Rocha, 2008).
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3. 0 TRIBUNAL DO JURI COMO INSTRUMENTO DE EFETIVAGCAO
DA PARTICIPACAO POPULAR E DOS POSTULADOS DO
GARANTISMO PENAL DE FERRAJOLI

No Brasil, a democracia esta intimamente vinculada a histoéria das
constituicoes, vez que sdo o meio de organizacdo do Estado e, portanto, dis-
pdem sobre os limites da atuagdo estatal em sua relagdo com os cidadaos
(De Macedo, 2008). No que tange ao Juri, historicamente observa-se que o
instituto ora fora disposto no capitulo dos direitos e garantias individuais,
ora enquanto mera organiza¢do do Poder Judiciario. A alternancia na sua
disposicdo explicita a dificuldade na definicdo da natureza do instituto, ou
seja, se deve ser reconhecido enquanto uma garantia fundamental, insti-
tucional ou, ainda, enquanto um direito subjetivo fundamental (Schier; De
Melo, 2021, p. 189). No mesmo sentido, mister ressaltar a discussio acerca
de qual ou quais interesses o Juri visa tutelar (Nassif, 2008, p. 35).

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé o
Juri em seu art. 52, inciso XXXVIII, no capitulo dos “Direitos e Garantias
Fundamentais”, reconhecendo a instituicdo e assegurando-lhe, além dos
principios constitucionais gerais, os principios da plenitude da defesa, o si-
gilo das votacoes, a soberania dos veredictos e a competéncia para o julga-
mento dos crimes dolosos contra a vida, sendo estes principios especificos
ao Tribunal do Juri (Forti, 2009).

Pelo fato de o Tribunal do Judri constar do art. 52 da CRFB/1988, no rol
dos direitos e garantias fundamentais, compreende-se que ele é ndo mera-
mente um 6rgdo do Poder Judiciario, mas, também, uma garantia institucio-
nal, se tratando de um dos Unicos modos de participagio direta dos cidadaos
na formacao de uma decisdo judicial (Mion, 2020). Portanto, atualmente, o
Tribunal do Juri amolda-se enquanto uma garantia e um direito constitucio-
nalmente previsto e assegurado, tratando-se de uma garantia, ja que todos
os crimes dolosos contra a vida serdo julgados somente pelo Tribunal do
Jari, e enquanto um direito fundamental, posto que estabelece a possibilida-
de de o cidaddo comum participar ativamente de decisées do Poder Judicia-
rio (Droppa; Berg; Souza, 2016).

Tem-se que “uma justica efetivamente democratica se concretiza
com a participacdo e a possibilidade de o povo ser chamado a deliberar
e prolatar a sua decisdao” (Barbosa; Santos, 2021, p. 228), o que expressa
a importancia do instituto, pois é no Tribunal do Juri que sdo tratados os
casos de violacdo do bem juridico mais valioso, a vida (Barbosa; Santos,
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2021). Assim, se verifica uma das mais reais e efetivas formas de exercicio
da cidadania e da democracia, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988
atribuiu aos cidaddos do povo a importante e nobre funcdo de julgar um
semelhante quando houver a pratica de um crime doloso contra a vida.

Pode-se compreender que o julgamento pelo juri é uma garantia
de todos os acusados, de modo a promover protecdo contra acusagoes in-
fundadas e contra magistrados sensiveis a autoridades hierarquicamente
superiores, além de um meio de prevencdo da opressdo governamental,
dando ao acusado o direito de ser julgado pelos seus pares, permitindo
uma garantia frente a acusadores corruptos e magistrados tendenciosos
(U.S. Supreme Court, 1968, apud Muniz, 2017).

O instituto do Juri ndo vislumbra apenas a possibilidade de parti-
cipagdo popular na deliberacgdo referente a crimes dolosos contra a vida,
mas, em sua génese, visa dar a possibilidade de maior abrangéncia com
relacdo a defesa técnica e uma prestacio jurisdicional com fundamento na
vontade do povo, nos casos em que se busca a tutela da vida, tanto na ca-
deira do réu, quanto na posicdo de vitima. Resta, portanto, indicada a difi-
cultosa tarefa dos causidicos, cujo papel principal reveste-se na defesa do
acusado, promovendo um debate de modo a respeitar os direitos de todos
os envolvidos, desde os assegurados aos que sentam na cadeira dos réus,
até os assegurados aos que se encontram na qualidade de jurados.

Alguns doutrinadores entendem que o Tribunal do Jari tem como
objetivo a protecdo da liberdade (Tourinho Filho, 2013, p. 772-773); ou-
tros dissertam que o instituto age como garantia fundamental individual,
na medida em que visa a garantia de o individuo ser julgado pelos seus
pares (Nassif, 2008, p. 31); ha quem defenda que o juri se trata de uma
expressdo da cidadania, ao assegurar a participacao do individuo nas deci-
sdes do Poder Judiciario (Almeida, 2005, p. 28); parcela da doutrina afirma
que o instituto tem natureza hibrida, publica e judiciaria, integrante do Po-
der Judiciario e como direito individual (Oliveira, 2010, p. 83-84); e, ainda,
ha quem diga que o Juri possui status de direito fundamental, compreen-
dido como instrumento democratico ao permitir a participacao popular no
Judiciario (Canotilho, 2018 apud Schier; De Melo, 2021).

Na tentativa de dirimir tal questdo, sobreveio o ideal de que nao se
pode adotar a concep¢do de que o juri se trata apenas de um direito funda-
mental individual subjetivo, tratando-se, na realidade, de uma institui¢ao
na qual se envolvem diversos bens juridicos distintos, nao tendo como afir-
mar que o instituto visa a tutela de um direito subjetivo individual, vez que
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visa ndo apenas a tutela do direito de liberdade do acusado, mas também o
direito de participacdo do cidadao (Schier; De Melo, 2021).

Schier e De Melo discorrem que a instituicdo ndo pode ser com-
preendida apenas como um direito individual subjetivo, devendo ser leva-
do em consideracdo o disposto na parte final do inciso XXXVIII do art. 52,
da CRFB/88, o qual prevé a necessidade de organizacao da instituicao por
lei complementar, reportando ao seu enquadramento enquanto garantia
institucional (Schier; De Melo, 2021). Dessa forma, afirmam que o Tribunal
do Juri deve ser compreendido enquanto uma garantia institucional de or-
dem juridico-publica e juridico-privada, eis que nao é atribuida a uma pes-
soa determinada e ndo busca a garantia de direitos de um individuo dire-
tamente considerado, mas sim resguarda direitos transindividuais (Schier;
De Melo, 2021).

Diante de tal perspectiva, pode-se concluir que o Juri apresenta ele-
mentos que possibilitam a concretizagdo e o desenvolvimento da democra-
cia, visto que permite a participagao do cidaddo na administracao da Justica
por meio do Poder Judiciario, bem como funciona como um meio de garantia
do acusado de que sera julgado em um julgamento aberto a todos e justo,
seguindo as regras constitucionais e os principios especificos a ele determi-
nados (Muniz, 2017).

Assim, o reconhecimento da competéncia do Juri demonstra o
carater popular da participacdo da sociedade no ambito do Poder Judi-
ciario, sendo, portanto, um instrumento da democracia participativa no
Brasil, alicer¢ado aos principios que preveem a criacio, renovacao, rein-
vencao e alteracdo das formas de participacao social nos atos do Estado
(De Macedo, 2008).

Por fim, compreende-se que o jurado, ao participar do conselho de
sentenca, “exerce parcela de soberania nacional, fundamentando o Estado
Democratico de Direito (artigo 19, 1, da Constitui¢do da Republica)” (Muniz,
2017). Eno tocante a necessidade da atuacao dos jurados, tal indispensabi-
lidade se verifica na medida em que, na pratica, o juiz togado, com o passar
do tempo, se tornaria acostumado com a analise dos delitos, de modo que
tende a apegar-se ao formalismo legal, perdendo a preocupacdo de huma-
nizac¢do do julgamento, o que muitas vezes propicia um julgamento em de-
sacordo com a realidade social na qual o acusado se encontra (Forti, 2009).



200 REFLEXOES JURIDICAS na Perspectiva da Advocacia da OAB S&o José dos Pinhais

4. CONSIDERACOES FINAIS

H4, na atual conjuntura social, aqueles que criticam, de forma in-
cansavel, a instituicdo do Juri, inclusive bradando por sua extingdo. Por
outro lado, também ha aqueles que defendem com veeméncia a sua conti-
nuidade. Nao ha duvidas, o Juri é responsavel por despertar diversos sen-
timentos na sociedade.

Apesar disso, ndo ha como negar: o Jdri é uma instituicio democra-
tica, cujo objetivo é a promogdo do exercicio de diversos direitos funda-
mentais, consistindo em um instrumento inafastavel para a concretizacao
da participacdo popular no Estado Democratico de Direito, haja vista a sua
previsdo no rol do art. 5¢, da CRFB/1988.

Conforme evidenciado, o Jari ndo é apenas um ramo do Poder Judi-
ciario, tampouco apenas uma garantia individual do cidadao levado a jul-
gamento em plendario, pois também se trata de uma forma de efetivagdo
da democracia, na medida em que propicia a participagao do cidadao nos
processos decisorios.

Em suma, quando se fala no Tribunal do Jdri enquanto expressido da
democracia, compreende dizer que o Juri cumpre um papel de expressao
da cidadania do jurado, bem como se desdobra em uma garantia do acusa-
do de que sera julgado por seus pares, de modo que a estes cabe a decisdo
do caso, sem a necessidade de vinculacao do veredicto final a uma funda-
mentacao juridica.

Portanto, pode-se concluir que o Juri é um instituto democratico,
cujo objetivo é a promocdo do exercicio de diversos direitos fundamentais,

tanto do acusado quanto do cidaddo, de modo que é considerado um
instituto necessario no ordenamento juridico brasileiro.

Ao promover a participa¢do popular nas decisées do Poder Judicia-
rio, o Tribunal do Juri expressa os ideais do garantismo penal de Ferrajoli,
pois permite a garantia de diversos direitos fundamentais a serem defen-
didos da forma mais ampla possivel, bem como permite a participagao efe-
tiva dos membros do povo no processo decisério quando violado o bem
juridico tido como mais importante: a vida humana.

O garantismo penal, em sintese, é considerado um sistema de di-
reito penal minimo e, por consequéncia, guarda relagdes estreitas com
os ideais extraidos do iluminismo, sobretudo em razdao de defender a
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aplicacdo de penas limitadas e, por isso, menos cruéis, pois assegura a apli-
cacdo de penas que ndo causem sofrimentos desnecessarios aos sujeitos
que praticaram alguma conduta considerada penalmente relevante.

Além disso, a teoria elaborada por Ferrajoli pode ser considerada
a outra face do constitucionalismo, pois é um novo modelo do direito e da
democracia, que apenas sera concretizado com a existéncia de um Estado
de Direito pautado pela democracia, o que somente é possivel através da
tutela dos direitos fundamentais e da garantia de desenvolvimento do sis-
tema constitucional, por meio da efetiva participacdo popular.

Da teoria de Ferrajoli, é possivel extrair o conceito de democracia
substancial, responsavel nio sé pela preocupacido com o contetido das de-
cisdes tomadas, mas também, pelo incentivo a participacdo popular nos
mecanismos de poder do Estado. Vale dizer, a participacdo popular é, sob
a Otica dos postulados garantistas, imprescindivel para o desenvolvimento
do Estado de Direito, sendo um caminho insuperavel para a efetivacao dos
direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

0 Estado Democratico de Direito é fundado no ideal de democra-
cia, que, por conseguinte, exige a participacdo politica ampla da popula-
¢do, o que se vislumbra nos julgamentos pelo Juri, visto que pautado na
concretizacdo da participagdo popular através do veredicto do conselho
de sentenca.

E, em que pese o Juri seja alvo de diversas criticas, proporciona uma
ampla participacao popular, possibilitando o exercicio da cidadania, ja que
é através dele que ocorre o exercicio do principio da soberania popular, ex-
presso no paragrafo tnico do art. 12 da CRFB/1988. E por meio do Jari que
o cidadao comum passa a estar posicionado, por um determinado periodo,
na nobre funcdo de julgar, é ele que permite amplos debates, bem como a
criacdo de teses inovadoras que comportam, inclusive, argumentos extraju-
ridicos. E ele que altera os animos da sociedade, qui¢a por sua grande mobi-
lizacdo social e, por fim, é o Jari um dos responsaveis pela concretizacdo da
teoria do garantismo penal.
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PRISAO ILEGAL E A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO COM ENFASE NO DIREITO
REGRESSIVO CONTRA O CAUSADOR
DO DANO

Cristiane Figura da Silval
1. INTRODUCAO

O presente artigo busca destacar as principais caracteristicas das
prisdes previstas em nosso ordenamento juridico, bem como, apresenta a
possibilidade de ocorrer uma prisdo ilegal, consequéncia da inobservancia
de certos critérios para sua decretacao.

As consequéncias de uma prisdo ilegal tém importante relevancia
em nossa sociedade, visto que pode repercutir de forma negativa, pois ad-
vém da figura de um ente o qual tem a fung¢ao de resguardar a jurisdicao e
promover a justica.

0 erro judiciario é um tanto quanto previsivel no ambito da Admi-
nistragdo Publica, tendo em vista que a administracdo dota-se de agentes,
ou seja, pessoas que podem cometer erros, como qualquer outro ser hu-
mano.

Através da evolugdo da histéria buscou-se diferentes tipos de res-
ponsabilidade por erro judiciario, se diretamente do agente publico causa-
dor do dano ou se do Estado, sendo tal responsabilidade objetiva, subjetiva
ou integral.

Veremos que a prisdo indevida pode gerar danos irreparaveis as
vitimas, e quando suscetiveis de reparacio, esta pode se dar por meio de
obrigacdes de fazer e/ou obrigacao de pagar, ou seja, o dever de indenizar
moral e materialmente o ofendido.

1 Graduada em Direito pela PUCPR; Advogada; Pés-graduanda em Direito Civil e Processual
Civil, Direito de Familia e das Sucessoes, e Previdenciario e Pratica Previdenciaria pela Legale
Educacional.
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O presente artigo busca analisar a consequéncia da prisao ilegal no
ambito da responsabilidade civil, dando ao Estado a competéncia de exer-
cer o direito regressivo contra o causador do dano, e busca-se, ainda, ana-
lisar as hipdteses de responsabilidade do magistrado causador do dano.

2. A PRISAO E SUAS CARACTERISTICAS

A prisdo é considerada como a restricdo de liberdade do individuo
como forma punitiva emanada pelo Estado, através de seus agentes compe-
tentes, em decorréncia do cometimento de um determinado delito. Nesse
passo, ela pode ser decretada para garantir a seguranca do tramite de uma
investigacdo criminal, ou por razdes de necessidade para manter-se a or-
dem e seguranca da sociedade.

O art. 52, LXI, da Constituicdo Federal determina que: “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressio militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Ja o art. 283 do Cddigo de Processo Penal, respaldado na Carta Mag-
na acima destacada, vai mais a fundo ao dispor que: “ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de senteng¢a condenato-
ria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisao temporaria ou prisdo preventiva”.

Os dispositivos destacados asseguram, portanto, as espécies de pri-
soes existentes em nosso ordenamento juridico, as quais sdo denominadas
como prisdo cautelar, preventiva, temporaria, definitiva, entre outras pri-
soes advindas de ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, buscando-se assim garantir a seguranca juridica.

Porém, inobservados certos critérios e regras de nosso ordenamen-
to juridico para a decretacdo da prisdo, pode ocorrer uma prisao ilegal,
através de um ato equivocado do agente publico que exerce a fungdo esta-
tal e tem poderes para tanto. Esse ato equivocado pode abranger tanto uma
conduta culposa quanto dolosa, o que veremos adiante.
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2.1 PRISAO ILEGAL

A prisdo ilegal pode ocorrer através de varias formas, uma delas
é quando violado o principio do devido processo legal (art. 52, inciso LIV,
CF),%2 no qual estdo implicitos os seguintes principios, entre outros: princi-
pio do contraditoério e da ampla defesa (art. 52, inciso LV, CF),3 principio do
estado de inocéncia (art. 52, inciso LVII, CF),* principio da obrigatoriedade
de fundamentacao da decisdo que determinar a prisao (art. 52, inciso LX]I,
CF> e art. 93, inciso IX, CF®), principio do direito a liberdade provisoria (art.
59, inciso LXVI, CF).”

0 art. 59, inciso LXV, da Constituicdo Federal, dispde: “a prisao ile-
gal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. Sendo assim,
se o0 juiz estiver diante de uma prisao ilegal, este deve relaxar a prisao, ou
seja, colocar imediatamente a vitima da referida prisdo em liberdade, in-
dependentemente de provocacio, ou seja, de oficio, ndo sendo necessaria a
impetracdo de habeas corpus.

J& o art. 59 inciso LXVI, da Constituicio Federal, dispde que
“ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisoéria, com ou sem fianca”. Ou seja, em regra, os acusados
nao serao presos nem mantidos na prisdo por mais que esteja evidente
sua culpa, se assim admitir a lei naquela hipdétese a possibilidade de

2 “Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”

3 “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegura-
dos o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;”

4 “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria;’

5 “Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de au-
toridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;”

6 “Todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenc¢a, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;”

7  “Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com
ou sem fianga;”
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liberdade provisoéria, respeitando assim a presunc¢ao de inocéncia.

Ressalta-se que, caso nao estejam presentes os requisitos para a de-
cretacdo de prisdo preventiva, podera o juiz conceder a liberdade provisoé-
ria.8 Portanto, cabe ao juiz verificar se est4 diante ou ndo da necessidade de
concessdo de liberdade provisoéria.

De acordo com Arnaldo Quirino, as prisdes ilegais sdo mais recor-
rentes em prisdes cautelares, com menor incidéncia em prisdes definitivas,
mas ambas possuem a mesma importancia e repercussio.’

2.1.1 Repercussao da Prisao llegal

E de pronto, inegavel, a repercussio que uma prisio ilegal causa. A
exemplo disso, temos o caso dos irmaos Naves, do ano de 1937, o qual foi
considerado um dos maiores erros do judiciario brasileiro. Os irmdo Naves
foram condenados a 16 anos e 6 meses de prisdo, injustamente, e somente
apo6s 15 anos fora entdo reconhecida a inocéncia destes, e posteriormente,
quando ambos os irmaos ja haviam falecido, é que foi concedida a indeni-
zacdo pelo evento danoso, fazendo assim com que os herdeiros dos irmaos
auferissem ao montante da indenizacio devida.l?

Uma prisao ilegal é bastante comprometedora, visto que se ques-
tiona a ideia de seguranca juridica, pois ao mesmo passo que o Estado
tem o dever de promover sua acao preventiva, nos garantindo o livre
transito e a seguranca das pessoas, este tem também o dever de repri-
mir o fato delituoso (persecutio criminis), assumindo assim os dnus e

8 “Art. 321, Codigo de Processo Penal: ausentes os requisitos que autorizam a decretagéo da pri-
séo preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Cdédigo e observados os critérios constantes do art. 282
deste Cdédigo;”

9  “O volume de maior incidéncia de priséo ilegal da-se nos casos de prisdo cautelar, muitas vezes
em razao de praticas arbitrarias devido ao mau preparo de alguns agentes publicos ou em razdo
de uma aferigdo equivocada por pressupostos que a fundamentam. Pode ocorrer também, por
certo, priséo ilegal em face de sentenga definitiva, mas sua ocorréncia € proporcionalmente
menor, mas ndo menos grave.” (QUIRINO, Arnaldo. Priséo llegal e a Responsabilidade Civil
do Estado. Séo Paulo: Atlas. 1999, p. 43).

10 Disponivel em: https://alineadylla.jusbrasil.com.br/artigos/406797576/um-dos-maiores-erros-do-
-judiciario-brasileiro-caso-dos-irmaos-naves?ref=topic_feed. Acesso em: 07 jul. 2023.
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encargos e consequentemente ser responsabilizado, tendo em vista que a
propria sociedade que lhe deu esse poder pode ser vitima de equivocos de
seus agentes.1!

2.1.2 A Prisao Indevida e a Responsabilidade Civil do Estado

0 art. 59, inciso LXXV, da Constituicao Federal, diz: “o Estado indeni-
zara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na senteng¢a”, ou seja, quando ocorre um dano causado pela
atividade judiciaria, aqui a titulo de exemplo, uma prisdo indevida, seja
através da desidia dos serventudrios, negligéncia no exercicio da atividade,
denegacdo de justica pelo juiz, falta do servico judiciario, mazelas do apa-
relho policial, entre outras falhas da atividade judiciaria, é perfeitamente
possivel a responsabiliza¢do do Estado.

0 Codigo Civil, em seu art. 927, caput,1? prevé a possibilidade de
reparacdo do dano causado a outrem, quando cometido por ato ilicito. E
ainda, no seu paragrafo Gnico,13 assegura que, nos casos especificados em
lei, a obrigacdo de reparar independe de culpa. No mesmo diploma legal,
o art. 187 dispde que: “Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

0 dispositivo acima explanado caracteriza a figura do “abuso de di-
reito”, segundo Cavalieri Filho (2015), “O fundamento principal do abuso
de direito é impedir que o direito sirva como forma de opressao, evitar que
o titular do direito utilize seu poder com finalidade distinta daquela a que
se destina. O ato é formalmente legal, mas o titular do direito se desvia da
finalidade da norma, transformando-o em ato substancialmente ilicito”.14

11 QUIRINO, 1999, p. 43 e 44.
12 *“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

13 “Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem;”

14 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. Rio de Janeiro: Grupo
GEN, 2015, p. 7.
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Cavalieri aponta que, ao contrario do que sempre foi, a responsa-
bilidade atual e futura tem o enfoque para a responsabilidade objetiva, e
ndo mais a responsabilidade subjetiva e responsabilidade como exce¢ao. A
preocupacdo com a vitima do dano sera ainda maior do que com o causador
do ato ilicito, e, assim, deixa de ser um problema exclusivo da vitima, e passa
a ser um problema social, contra toda coletividade. Mas o principal proble-
ma levantado pelo autor é como garantir de forma satisfatéria a indenizacdo
devida pelo fato ilicito ocorrido, e que “o maior desafio da responsabilidade
civil é e serd prevenir e reparar os danos coletivos e difusos”.1>

2.2 ERRO JUDICIARIO

O erro judiciario pode ser caracterizado quando o agente publico
que tem o poder de declarar um direito a um caso concreto — neste caso,
podemos citar a figura do magistrado ou de autoridade policial - faz-se por
meio de uma falsa percep¢ao dos fatos, levando a um resultado divergente
do esperado.1®

Além disso, temos também outros tipos de agentes publicos que
exercem fung¢des dentro da Administracdo Publica. Podemos, portanto,
considerar que a prisdo ilegal advém de uma conduta equivocada do agen-
te publico, podendo ser através de erro judiciario, que consiste em certo
desconhecimento de algumas circunstancias, no ambito do poder judicia-
rio, ou em um “falso conhecimento” de fatos reais. Pode ser também carac-
terizado através de ato doloso ou culposo.

Cavalieri considera dificil a constatacdo de um erro judiciario,
por acreditar que ndo basta uma interpretagdo divergente da lei.l”

15 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 10.

16 HENTZ, Luiz Antdnio Soares. Indenizacado do erro judiciario e danos em geral decorrentes
do servico judiciario. Sdo Paulo: Leud, 1995, p. 29.

17 “Nem sempre sera tarefa facil identificar o erro, porque para configura-lo ndo basta a mera
injustica da decisao, tampouco a divergéncia na interpretagdo da lei ou na apreciagao da prova.
Sera preciso uma decisado contraria a lei ou a realidade fatica, baseada em fatos falsos, irreais,
inexistentes, e ndo em simples erro de perspectiva; falsa percepgao ou interpretagao dos fatos,
como, por exemplo, condenacao de pessoa errada, aplicagao de dispositivo legal impertinente,
ou o indevido exercicio da jurisdigdo, motivada por dolo, fraude ou ma-f¢” (CAVALIERI FILHO,
op. cit., p. 363).
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Nesse passo, ressalta-se que os juizes, a titulo de exemplo, gozam de
garantias constitucionais, dando, portanto, a eles a independéncia na
funcao de julgar, o que, inclusive, dificulta ainda mais a responsabiliza-
cdo deste tipo de agente publico.

Destarte, quando procedente uma acdo resciséria ou uma sen-
tenca de revisao, pode-se dizer que é existente o erro na decisdo cas-
sada, através de varios aspectos que podem ter levado a uma sentenca
errOnea.

No julgamento da RE n.2 429.518/SC,18 podemos constatar que
em sede de prisdo preventiva, absolvicao por falta de provas e a reforma
de sentenca condenatéria em instancia superior nio caracterizam erro,
pois estdo respaldados em normas legais e principios. Portanto, con-
cluimos que, para se caracterizar um erro judiciario, é necessario que
o erro esteja baseado em um ato ilicito, pois, como ja é sabido, onde ha
ilicito ndo ha direito, e onde ha direito ndo ha ilicito.

2.2.1 Dolo e Culpa

0 dolo possui sua conceituacio no art. 18, I, do Cédigo Penal, “diz-se
doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.
Nesta conceituagdo, e dentro do dambito civil, segundo Rui Stoco, tém-se as

18 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PE-
LOS ATOS DOS JUIZES. CF, art. 37, § 62. |. A responsabilidade objetiva do Estado nao se
aplica aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes
do STF. Il. Decreto judicial de prisdo preventiva ndo se confunde com erro judiciario — CF, art.
52, LXXV — mesmo que o réu, ao final da agdo penal, venha a ser absolvido. Ill. Negativa de
trénsito ao RE. DECISAQ: — Vistos. O acérd&o recorrido, proferido pela Segunda Camara de
Direito Pubico do Eg. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, estd assim ementado:
“CIVIL - REPARACAO DE DANOS. INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. ESTADO. PRISAO
PREVENTIVA. POSTERIOR DECISAO ABSOLUTORIA. PRISAO EFETUADA DENTRO DOS
LIMITES LEGAIS. ERRO JUDICIARIO NAO CARACTERIZADO. O decreto judicial de pris&o
preventiva, quando suficientemente fundamentado e obediente aos pressupostos que o autori-
zam, nao se confunde com o erro judiciario a que alude o inc. LXXV do art. 52 da Constituicao da
Republica, mesmo que o réu ao final do processo venha a ser absolvido ou tenha sua sentenca
condenatéria reformada na instancia superior. Interpretagéo diferente implicaria a total quebra
do principio do livre convencimento do juiz e afetaria irremediavelmente sua seguranga para
avaliar e valorar as provas, bem assim para adotar a interpretacéo da lei que entendesse mais
adequada ao caso concreto.
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modalidades de dolo direto e indireto.1®

No que consiste a culpa, Rui Stoco a caracteriza como contraria ao
dolo, que dispensa a vontade de lesar ou de violar o direito de outrem,
entretanto, exige-se comportamento diverso. Ela pode surgir através de
negligéncia, imprudéncia ou impericia.20

Cavalieri Filho (2015) conceitua culpa como “violacdo de dever ob-
jetivo de cuidado, que o agente podia conhecer e observar, ou, como que-
rem outros, a omissdo de diligencia exigivel”.21

O art. 186, do Cédigo Civil, assim dispde: “aquele que, por acao ou
omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Por-
tanto, ha na culpa uma forma de atuar impropria, que normalmente tem
uma finalidade licita, porém, por razdo de alguma inobservancia teve seu
resultado diverso do esperado, o que acaba resultando em um ato ilicito.

3. ASPECTOS GERAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil se manifesta em diversos planos. Surge
através de um dever ou uma obrigacao, se tornando consequéncia da a¢do
pela qual o individuo detentor desse dever ou obrigacdo manifesta o seu
comportamento.22

Para Sergio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil surge a partir
do momento em que um direito originario é violado e entdo desencadeia
outro direito, chamado secundario, e assim, o causador do dano originario

19 “Diz-se que o dolo é direto quando o resultado do mundo exterior corresponde perfeitamente
a intencao e vontade do agente. O dolo indireto, por sua vez, desdobra-se em dois aspectos,
alternativo e eventual; alternativo, quando o agente quer um ou outro dos resultados possiveis
de sua agéao; eventual, quando ele prevé o resultado como possivel, e o admite como conse-
quéncia de sua conduta, embora nédo queira propriamente atingi-lo.” STOCO, Rui. Tratado de
Responsabilidade Civil — doutrina e jurisprudéncia. 72 ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2007, p. 149.

20 Ibid., p. 130.
21 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 50.

22 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 5.
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é responsavel pela repara¢do do dano dentro do direito secundario. “Toda
conduta humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a
outrem é fonte geradora de responsabilidade civil”.23

Em tese, ndo ha um conceito completo e determinado que abran-
ja todos os aspectos inerentes a responsabilidade civil, sendo que nem os
doutrinadores conseguem chegar a uma conclusao especifica quanto a sua
definicdo. Dias (1979) expressa que: “toda manifestacdo da atividade hu-
mana traz em si o problema da responsabilidade. Isso talvez dificulte o pro-
blema de fixar o seu conceito, que varia tanto como os aspectos que podem
abranger, conforme as teorias filosofico-juridicas”.24

Com uma conceituacdo mais sucinta, que Maria Helena Diniz nos
traz, podemos concluir que a responsabilidade civil se divide em objetiva e
subjetiva, decorrente de atos omissivos e comissivos.?>

3.1 REPARACAO DO EVENTO DANOSO PELO ERRO JUDICIAL

Quando cometido o erro judiciario com a consequente lesdo a vi-
tima do erro, dependendo do caso, pode ser possivel o restabelecimento
da situacdo no estado em que se encontrava, podendo-se assim impor ao
Estado uma obrigacao de fazer, levando o ente publico a executar prestacdo
necessaria a recomposicao dos bens no estado anterior, ou pode-se impor
uma obrigacdo de nao fazer, que consiste, por exemplo, em deixar de ceder
a imprensa as noticias decorrentes da prisdo, ambas as obrigacdes destina-
das a desfazer os efeitos de ofensas.

No entanto, ndo sendo possivel restabelecer a situacdo no estado
anterior a que se encontrava, ou seja, colocar a vitima na situacio que esta-
ria se o evento danoso nio tivesse ocorrido, o dever de indenizar é devido,
que corresponde a reparagdo econdémica por perdas e danos.

23 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 16.
24 DIAS, Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. 1, p. 1 e 2.

25 “Poder-se-a definir a responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que obriguem al-
guém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
(responsabilidade subjetiva), ou, ainda, de simples imposi¢édo legal (responsabilidade objeti-
va)”. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil v. 7.
Sao Paulo: Saraiva, 2001.
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3.1.1 Indenizagdo por Dano Moral e Material

Ja dispde o art. 52, X, da Constituicao Federal: “Sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lagao”.

Ao passo que o art. 954, do Cédigo Civil, concretiza o dever de re-
paracgdo: “A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal consistird no pa-
gamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido”, e se este ndo
puder provar prejuizo, tem aplicacido o disposto no paragrafo tinico do arti-
go antecedente: considera-se ofensiva da liberdade pessoal a prisao ilegal.

Em se tratando do dever de reparar o dano decorrente do erro judi-
ciario, é devida a indenizacdo por danos morais e materiais. No que diz res-
peito ao dano material, o artigo 402, do Cédigo Civil, nos direciona a forma
de como as perdas e danos serdo pagas, a qual abrange o que a vitima efe-
tivamente perdeu e o que razoavelmente deixou de lucrar, correspondendo
assim aos danos emergentes e aos lucros cessantes.26

Para Freitas (2006), “a indenizacdo por danos emergentes abrange
tudo aquilo que o lesado perdeu. Em principio, dever-se-a apurar o valor fi-
nanceiro da reducdo patrimonial verificada em virtude do sinistro, impon-
do-se ao Estado o dever de indenizar o particular pelo valor respectivo”.2”

Ja aindenizacdo por lucros cessantes “compreende tudo aquilo que
o lesado deixou razoavelmente de ganhar, (...) o Estado serd condenado a
indenizar o valor dos lucros que o lesado deixou de auferir em virtude do
evento danoso”.28

Tanto a indenizacdo por lucros cessantes, quanto a indenizacio por
danos emergentes, ndo é estabelecido um padrdo de quantum indenizato-
rio, visto que esse aspecto deriva de acordo com a peculiaridade de cada
caso, evitando-se, sempre, o enriquecimento ilicito.

26 “Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”

27 FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 243.

28 FREITAS, loc. cit.
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Quanto a indeniza¢do por danos morais, essa tem o carater com-
pensatorio e punitivo, sendo aquela em prol do ofendido e essa em vista do
ofensor. A complexidade de se estabelecer um parametro de indenizacdo
devida é ainda maior, tendo em vista depender de varios fatores.2?

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A responsabilidade da Administracdo Publica corresponde a res-
ponsabilidade do Estado, pois aquela ndo tem personalidade juridica, logo,
nio é titular de direitos e obrigagdes.30

Anteriormente, na Idade Média, o principio que vigorava era o da
irresponsabilidade, o qual fazia com que os administrados, vitimas do
evento danoso, tivessem a possibilidade de promover a¢des apenas contra
o proprio agente causador do dano, e jamais contra o Estado, sendo que
este se mantinha distante do problema. Porém, em caso de eventual acdo
contra o agente publico, essa frequentemente resultava-se frustrada ante
a insolvéncia do ora agente. Acreditava-se que o Estado e o Funcionario
eram sujeitos diferentes, portanto, mesmo o Funcionario agindo fora dos
limites de seus poderes, ou abusando deles, ndo obrigava com seu fato a
Administrac¢do Publica.3!

Assim como o Poder Publico se submete a lei, a responsabilidade
estatal deve assim assumir direitos e obrigacdes como os demais entes.
0 Estado é o guardido do Direito, inexistindo assim algo que justifique o
desamparo por parte do Poder Publico ao cidadio que sofreu prejuizos por
ato proprio do Estado. Foi assim, entdo, que surgiu a concepgao civilista,
que deu origem a responsabilidade subjetiva do Estado, porém, ainda as-
sim exigia-se a comprovacio da culpa pelo ente.32

Posteriormente, visto que a responsabilidade do Estado nao podia
reger-se através dos principios do Cddigo Civil, surgiram, pois, as teorias

29 FREITAS, 2006, p. 244.

30 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 36. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p.
843.

31 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 320.

32 DIPIETRO, op. cit., p. 844.
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publicistas, com base na culpa administrativa ou teoria do risco. Aqui, dei-
xa-se de lado a comprovagdo da culpa por parte do ente publico e entra a
relacdo de nexo de causalidade.33 Ou seja, 0 nexo entre cargo, fun¢io ou
atividade administrativa entre o agente publico e a Administragdo Publica,
que deu origem ao ato danoso.

A responsabilidade por dano causado pelos agentes publicos em
face aos administrados foi reconhecida pela jurisprudéncia como uma
responsabilidade objetiva do Estado, e, apds, pelo Cédigo Civil de 1916,
em seu art. 15, o qual foi o primeiro dispositivo legal a respaldar o tema,
que dizia: “as pessoas juridicas de Direito Publico sdo civilmente responsa-
veis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, procedendo de modo contrario ao Direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.
Fazendo, inclusive, com que a culpa fosse presumida quando o dano pro-
viesse de conduta ilegal de seus agentes.

A responsabilidade objetiva do Estado somente foi expressamente
acolhida em nosso ordenamento juridico na Constituicdo de 1946, em seu
art. 194: “as pessoas juridicas de Direito Publico Interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, cau-
sem a terceiros”, sendo assim, ndo haveria o que se falar sobre culpa ou
dolo do agente publico para a caracteriza¢do da responsabilidade do Esta-
do, assegurando, portanto, no paragrafo unico do referido artigo, o direito
regressivo contra o causador do dano, em caso comprovado de dolo ou cul-
pa. As constituicdes posteriores mantiveram o dispositivo acima elencado.

Destarte, foi a partir de 1946 que a responsabilidade objetiva do Es-
tado foi reconhecida em caso de erro judiciario cometido por seus agentes,
através da Teoria do Risco Administrativo.34

A teoria do risco administrativo é respaldada pelo proprio risco que
a Administracdo Publica assume perante seus administrados, é ela quem
deve arcar com os 6nus resultantes de praticas que seus agentes venham a
cometer no exercicio da fun¢io do Poder Publico.3°

33 DIPIETRO, 2023, p. 844 e 846.
34 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 324.

35 CAVALIERI FILHO, loc. cit.
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Tal teoria s6 pode ser afastada diante de casos de exclusdo do nexo
causal, que correspondem a: fato exclusivo da vitima, caso fortuito, forga
maior e fato exclusivo de terceiro. Portanto, o Poder Publico ndo sera res-
ponsabilizado quando inexistir a relagdo de causa e efeito entre a atividade
administrativa e a lesdo.3¢

Portanto, para a caracterizagdo de responsabilidade do agente pe-
rante a Administracdo Publica com base no direito de regresso deste, basta
haver nexo de causalidade, conforme conceituado acima.

0 art. 37, em seu paragrafo 62, da Constituicdao Federal, assim pre-
vé: “§ 62 as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Nesse mesmo sentido, o
Cédigo Civil, em seu art. 43, tem 0o mesmo direito assegurado.3” Sendo assim,
resta clara a adoc¢ao da responsabilidade objetiva da Administracdo Publi-
ca para com o ofendido em razdo do dano causado por seu agente.

Vale ressaltar que a responsabilidade objetiva alcanca também as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico, como
autarquias, empresas publicas de economia mista, concessionarios, per-
missionarios e autorizados de servicos publicos. Porém, “essas entidades
de direito privado, prestadoras de servicos publicos, respondem em nome
proprio, com o seu patriménio, e ndo o Estado por elas e nem com elas”.38

No entanto, alguns doutrinadores, assim como Celso Antonio Ban-
deira de Mello, entendem que a responsabilidade subjetiva ndo foi banida
por completa de nosso ordenamento juridico, em razdo da omissao genéri-
ca, que corresponde ao ndo funcionamento da Administra¢do Piblica como
deveria funcionar, o mal funcionamento ou o funcionamento tardio.3?

36 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 324.

37 “As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos seus
agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.

38 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 344.

39 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sao Paulo: Ma-
Iheiros, 2015, p. 1031.



220 REFLEXOES JURIDICAS na Perspectiva da Advocacia da OAB S&o José dos Pinhais

Por outro lado, outros doutrinadores sustentam que ndo ha mais a
possibilidade da responsabilidade subjetiva existir, por todos nesse senti-
do, a doutrina de Flavio Willeman.*0

No REsp 819.789-RS,*! fora reconhecida no caso a responsabilida-
de civil subjetiva em razdo da omissdo apresentada. Sendo assim, preva-
lece o entendimento de responsabilidade objetiva do Estado em caso de
dano causado por seus agentes, podendo, portanto, caracterizar-se a res-
ponsabilidade subjetiva em casos de omissdo genérica, quando nao forem
causados por sua atividade, baseados na culpa an6nima ou falta do servigo.

3.2.1 Responsabilidade Administrativa

A doutrina majoritaria entende que a responsabilidade administra-
tiva se divide em duas partes. De um lado temos a responsabilidade do Es-
tado junto a vitima lesada, e de outro a responsabilidade do agente perante
o Estado. Cavalieri classifica como uma responsabilidade solidaria, pois
mesmo o Estado assumindo a reparacdo do dano, a responsabilidade do
agente nio é excluida,*? aplicando assim perfeitamente a segunda parte do

40 WILLEMAN, Flavio. Responsabilidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2005, p. 22.

41 “ADMINISTRATIVO E DIREITO PUBLICO. ESCOLA. SAIDA DE ALUNO. ESTUPRO DE ME-
NOR EM REGULAR HORARIO ESCOLAR. LIBERAGCAO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJE-
TIVA DO ESTADO. OMISSAO. DEVER DE VIGILANCIA. NEGLIGENCIA. CARACTERIZACAO.
ARTIGOS 186 E 927 DO NOVO CODIGO CIVIL. DANO MORAL. I. Mesmo diante das novas
disposi¢des do Novo Cdédigo Civil, persiste o entendimento no sentido de que, ‘No campo da
responsabilidade civil do Estado, se o prejuizo adveio de uma omissao do Estado, invoca-se a
teoria da responsabilidade subjetiva’ (REsp n.2 549.812/CE, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de
31/05/2004). 1I. ‘[...] o Poder Publico, ao receber o menor estudante em qualquer dos estabe-
lecimentos da rede oficial de ensino, assume o grave compromisso de velar pela preservagéo
de sua integridade fisica’ (RE n.2 109.615-2/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 02/08/96). lII.
A escola ndo pode se eximir dessa responsabilidade ao liberar os alunos, pelo simples fato de
ter havido bilhete na agenda dos menores no sentido da inexisténcia de aulas nos dois Ultimos
periodos de determinado dia. Liberada a recorrente naquele horario, que seria de aula regular,
e dirigindo-se para casa, sem os responsaveis, culminou por ser molestada sexualmente em
terreno vizinho a escola, que se sabia ser extremamente perigoso. Presentes 0s pressupostos
da responsabilidade civil (conduta culposa, nexo causal e dano). IV. Violagéo aos arts. 186 e 927
do Cadigo Civil caracterizada, bem como a responsabilidade subjetiva do Estado na hipotese,
devendo os autos retornarem ao Tribunal a quo, por ser a Corte competente para, diante do
exame do quadro fatico-probatério, fixar a indenizagao respectiva. V. Recurso provido.”

42 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 333.
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art. 942 do Codigo Civil, que dispde: “e se a ofensa tiver mais de um autor,
todos responderdo solidariamente pela reparacao”.

Nesse sentido é firme o entendimento do STJ, quando dispde que:
“0 art. 37, § 62, da CF/1988 prevé uma garantia para o administrado de
buscar a recomposicdo dos danos sofridos diretamente da pessoa juridica
que, em principio, é mais solvente que o servidor, independentemente de
demonstragédo de culpa do agente publico”.43

Celso Ant6énio Bandeira de Mello entende que a responsabilidade
objetiva do Estado consiste na garantia de patrimoénio solvente para res-
ponder o dano, e jamais para proteger o funciondario publico perante o ad-
ministrado.4

4. DIREITO REGRESSIVO CONTRA O CAUSADOR DO DANO

Ocorrida a prisao ilegal através de ato de agente publico e demanda-
da acdo de reparacdo de danos pela vitima contra o Estado, este responde
objetivamente pelo dano causado - conforme visto anteriormente, e o ente
publico tem a legitimidade de responsabilizar individualmente o agente
causador do dano. Com fundamento legal no art. 52, § 62, da Constituicdo
Federal, e art. 43 do Cddigo Civil.

Em uma demanda que se discuta a responsabilizacao por algum ato,
é de grande relevancia destacar a importancia do instituto chamado “de-
nunciacdo a lide”, que condiz com uma espécie de intervengdo de terceiros,
que faz com que alguém que nao é parte do processo seja trazido a ele,
eliminando assim a propositura de acdo regressiva, e que, eventualmente,
ocuparia o polo passivo. O art. 125, do Cédigo de Processo Civil, determina
sua funcio: “E admissivel a denunciacdo da lide, promovida por qualquer

43 RECURSO ESPECIAL N.21.325.862 - PR (2011/0252719-0) — “O art. 37, § 62, da CF/1988 pre-
vé uma garantia para o administrado de buscar a recomposi¢éo dos danos sofridos diretamente
da pessoa juridica que, em principio, € mais solvente que o servidor, independentemente de
demonstragéo de culpa do agente publico. Vale dizer, a Constituigdo, nesse particular, simples-
mente impde 6nus maior ao Estado decorrente do risco administrativo; ndo prevé, porém, uma
demanda de curso forgado em face da Administragdo Publica quando o particular livremente dis-
pbe do bdnus contraposto. Tampouco confere ao agente publico imunidade de ndo ser deman-
dado diretamente por seus atos, o qual, alias, se ficar comprovado dolo ou culpa, respondera de
outra forma, em regresso, perante a Administragéo.”

44 MELLO, 2015, p. 1062.
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das partes: (...) Il - aquele que estiver obrigado, por lei ou pelo contrato, a
indenizar, em acao regressiva, o prejuizo de quem for vencido no processo”.

Porém, tal dispositivo, dentro de eventual acdo demandada contra
o Estado a fim de responsabiliza-lo, vai contra a Constituicdo da Republica,
que ja define a forma da demanda que sera realizada contra o agente pu-
blico causador do dano, qual seja, a acdo regressiva. Hely Lopes Meirelles
ensinava, com relagio ao art. 125, II, do CPC, que: “E intuitivo que esse
dispositivo ndo alcanca os servidores publicos, nas acées indenizatdrias
movidas contra a Administracdo, ja porque a norma processual ndo pode
contrariar a Constituicdo que estabelece a responsabilidade exclusiva e ob-
jetiva da Administragdo perante a vitima, ja porque o agente causador do
dano nio pode ser compelido a discutir a culpa nesta acdo”.*> Dando senti-
do, assim, ao disposto no art. 125, § 12,46 do mesmo diploma legal.

Resta claro, portanto, o descabimento de denunciagdo a lide nas de-
mandas contra a Administracdo Publica que visa a responsabilizacdo do
agente publico pelo dano causado através de sua func¢ido publica. Cabendo,
exclusivamente, o direito regressivo, ou seja, nova demanda do Estado con-
tra o agente.

O direito regressivo exercido pelo Estado contra o causador do
dano, além de ter respaldo no § 62 do art. 37, tem também respaldo no art.
934, do Cddigo Civil, que dispde: “Aquele que ressarcir o dano causado por
outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o
causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.”

O dispositivo acima, em sua primeira parte, assegura quem assu-
miu a divida por culpa exclusiva de quem a causou, ou seja, em caso de
incumbéncia por parte do Estado sobre eventual indenizacdo devida por
erro judicial cometido através de seus agentes, permite que o ora ente seja
ressarcido do montante que empenhou.

0 artigo 942, do Cédigo Civil, assim dispde: “Os bens do respon-
savel pela ofensa ou violacido do direito de outrem ficam sujeitos a re-
paracao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos

45 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro, 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986, p. 442.

46 “O direito regressivo sera exercido por agdo autbnoma quando a denunciagao da lide for indefe-
rida, deixar de ser promovida ou n&o for permitida.”
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responderao solidariamente pela reparagdo. Paragrafo tinico. Sdo solida-
riamente responsaveis com os autores os coautores e as pessoas designa-
das no art. 932

Nesse sentido, Dias (1997) sustenta que “o responsavel indireto
(aqui, figura do Estado), que paga tem direito de exigir do corresponsavel
ou corresponsaveis a cota que lhes caiba, como devedores solidarios. Mas
0 que paga sem haver praticado ato ilicito tem regresso sobre o total da
reparacio que satisfaz por outrem”.4”

Quando empenhado um quantum a titulo de indenizacao por parte
do Estado para com o ofendido, este quantum é custeado pelo ente publico,
sendo assim justa a cobranca em face do agente causador do dano para
esse ressarcir os cofres publicos.

Havendo dolo ou culpa do agente publico, o direito regressivo sem-
pre existira. Seu principal objetivo é o ressarcimento aos cofres publicos,
isto é, do quantum dispensado em favor do lesado.

4.1 RESPONSABILIDADE PESSOAL DO MAGISTRADO

No que tange a responsabilidade pessoal do juiz, o art. 143, do C6-
digo Civil assegura que: “O juiz responderd, civil e regressivamente, por
perdas e danos quando: [ - no exercicio de suas fun¢des, proceder com dolo
ou fraude; II - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia
que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte”.

0 dispositivo acima deixa claro que o magistrado responde somente
quando age com dolo ou fraude. Portanto, quando este age culposamente,
como nos casos de negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo ha que se
falar em responsabiliza-lo por tal ato, por ndo haver previsdo legal.

A busca da responsabilidade do magistrado por seu proéprio erro
judicidrio é uma tarefa dificil, tendo em vista sua liberdade e seu poder
de julgar, com base em seu livre convencimento. Como ja sabido, os jui-
zes gozam de garantias constitucionais, dando a eles a independéncia na
funcdo de julgar. Sdo dotados de liberdade de aprecia¢do dos fatos e de
aplicacdo do Direito. Porém, “liberdade nio pode se equiparar a irrespon-
sabilidade, uma vez que todo profissional deve possuir liberdade para

47 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 810 e 811.
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agir da maneira legalmente correta, porém todas as profissdes e pessoas
fisicas ou juridicas respondem por seus atos, seja de forma objetiva ou
subjetiva”.48

O STF, a seu turno, no julgamento da RE 70.121-MG,*° nio
reconheceu a responsabilizacdo do Estado por atos do Poder Judiciario,
salvo nos casos expressos em lei, como em caso de demora na decisao,
bem como quando agir com dolo ou fraude, e, sem justo motivo, omitir ou
retardar medidas que devia ordenar de oficio.

Pondé (1995) destaca que “relativamente aos atos judiciarios nin-
guém pode hoje acoberta-los de imunidade, sob pretexto de serem expres-
sdo de soberania. Este argumento provaria demais, porque daria com a
irresponsabilidade mesma da Administracdo e do Legislativo, ja que o Ju-
dicidrio nio é um superpoder colocado sobre estes dois”.50 Porém, se ana-
lisdssemos por outro lado, e, entdo, se, eventualmente, coubesse a respon-
sabilizacdo do magistrado por seus atos culposos, 0s mesmos seriam mais
cautelosos ao decidir, diminuindo, assim, a incidéncia de erros.

Diante do exposto no presente artigo, é possivel concluir que a pri-
sdo, no intuito de garantir o resultado util de alguma determinada investi-
gacdo criminal, ou para se manter a ordem e seguran¢a nacional, ndo ob-
servado certos critérios legais para sua decretacdo, pode-se estar diante de
uma prisao ilegal.

48 Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
id=10559. Acesso em: 29 mai. 2023.

49 “No acérdao objeto do recurso extraordinario ficou acentuado que o Estado ndo é civimente
responsavel pelos atos do Poder Judiciario, a ndo ser nos casos expressamente declarados
em lei, porquanto a administragdo da justica e um dos privilégios da soberania. Assim, pela
demora da decisdo de uma causa responde civilmente o Juiz, quando incorrer em dolo ou frau-
de, ou ainda sem justo motivo recusar, omitir ou retardar medidas que deve ordenar de oficio
ou a requerimento da parte (art. 121 do Cod. Proc. Civil). Além disso, na espécie ndo se trata
de responsabilidade civil decorrente de revisdo criminal (art. 630 e seus paragrafos do Cod. de
Processo Penal). Impde-se a responsabilidade da pessoa juridica de direito publico quando
funcionario seu, no exercicio das suas atribuicdes ou a pretexto de exercé-las, cause dano a
outrem. A pessoa juridica responsavel pela reparacdo e assegurada a agao regressiva contra o
funcionario, se houve culpa de sua parte. “In casu” ndo se caracteriza negativa de vigéncia da
regra do art. 15 do Cddigo Civil, nem tdo pouco ofensa ao principio do art. 105 da Lei Magna.
Afericao de matéria de prova (sumula 279). Recurso extraordinario ndo conhecido.”

50 PONDE, Lafayette. Estudos de direito administrativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 315.



Cristiane Figura da Silva 225

A prisado ilegal normalmente ocorre por erro judiciario, através de
dolo ou culpa, sendo esta ultima por negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia. Qualquer agente publico que detenha poderes para decretar prisdes
pode concorrer ao ato erroneo de prisao ilegal.

A responsabilidade civil pela prisao ilegal corresponde a Adminis-
tragdo Publica, ou seja, ao Estado, que responde objetivamente pelos seus
agentes publicos. Alguns doutrinadores, bem como a jurisprudéncia, en-
tendem que o Estado, além de responder objetivamente, pode também res-
ponder subjetivamente, em casos de omissdo genérica, que corresponde ao
ndo funcionamento da Administracao Publica, o mau funcionamento ou o
funcionamento tardio.

A consequéncia de uma prisdo ilegal por parte do Estado correspon-
de ao dever de reparar o dano, através de obrigacdes de fazer e/ou obri-
gacOes de pagar, que consiste no dever de indenizar o lesado, por danos
morais e materiais, incluindo aqui os danos emergentes e lucros cessantes.

Quando o Estado arca com a despesa econdmica do dever de indeni-
zar o lesado, o ente pode mover acdo regressiva contra o causador do dano,
ou seja, acdo regressiva contra o agente publico, objetivando o ressarci-
mento aos cofres publicos pelo quantum custeado.

No que corresponde a responsabilidade pessoal do magistrado,
pudemos observar que, apesar do magistrado ser considerado um agente
publico, este se reveste de um regime diferenciado, pois goza de garantias
constitucionais, possibilitando-se assim a liberdade no seu poder de julgar.

Sendo assim, para se caracterizar a responsabilidade pessoal do
juiz, este deve ter agido com dolo ou fraude, ndo sendo cabivel a respon-
sabilizacdo deste por ato consistente a culpa. No entanto, é nitido o fato
de que alguns juizes acabam extrapolando seus limites no poder de julgar,
inclusive em caso de culpa, quando nao se tem a vontade de agir. Portan-
to, ndo admitindo a sua responsabilizacdo por atos culposos, e, portanto,
caso ausente a cautela do magistrado ao decidir, a incidéncia de erros ainda
pode ser considerada uma possivel constancia.
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O COMBATE A DROGADICAO:
COMPETE, TAMBEM, AO OPERADOR
DO DIREITO

Angela Rita Pedrollo Guerrero?
Agatha Thomé?2
Isabela dos Anjos Bueno?

1. INTRODUCAO

O objeto de estudo neste artigo é o papel possivel aos Operadores de
Direito como participes na prevencao da drogadicao no Brasil, consideran-
do a Politica Publica posta e as possibilidades extra estatais que podem ser
abarcadas por esses sujeitos no exercicio efetivo da cidadania. Avalia-se as
possibilidades de tais sujeitos trazerem para o seu dia a dia parte da respon-
sabilidade que se atribui aos entes publicos, traduzindo-se a participacdo em
boas praticas.

Ressalta-se que ao se adotar a expressiao “Operadores do Direito”
compreende-se, além de operadores técnicos (advogados, juizes, promoto-
res, bacharéis, técnicos judiciarios...), os pensadores, os doutrinadores e os
estudantes, sejam ou ndo atuantes no judiciario.

A formacao do profissional de direito, nas dltimas décadas, tem
adquirido um aspecto mais social, incorporando as disciplinas da zetética
(sociologia, filosofia, antropologia, metodologia, psicologia...), porém, ain-
da alinhada ao formalismo dogmatico diretivo requerido pela seguranca
juridica. Assim, os cursos de formacdo em ciéncias juridicas tém agregado
em seus curriculos disciplinas de empreendedorismo e responsabilidade
social.

1 Advogada: OAB/PR 43102 - Mestra em Educacéo pela Pontificia Universidade Catdlica do Pa-
rana (PUCPR). Professora da FAE - Centro Universitario.

2 Advogada: OAB/PR 93871. Bacharelada pela FAE - CENTRO UNIVERSITARIO — SJP.

3 Advogada: OAB/PR 94768. Bacharelada pela FAE - CENTRO UNIVERSITARIO — SJP.
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No mesmo norte, o exame da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
deu maior énfase a aplicacdo de questdes menos patrimonialistas e mais
sociais, psicolégicas, nas suas avaliagdes, tanto que a prova de ética tem
peso equivalente a dogmatica Direito Civil, por exemplo. Estas mudancas
acompanham a necessidade de desenvolvimento na realidade social, que
requer cada vez mais métodos estratégicos de prevencdo do que punicdo
(tema recorrente em estudos sobre Direito de Desenvolvimento). Ou seja, a
promocao do desenvolvimento passa pela necessidade de formacao e atua-
cdo de carater transversal, que aliam a dogmatica dos diplomas postos a
responsabilidade social de todos.

Estudos sobre Direito e Desenvolvimento, como os de Silva (2016),
afirmam “a necessidade (sic) abandonar a visdo do desenvolvimento como
um processo linear e unidimensional, tendo como tinico foco apenas o as-
pecto econdmico, em prol de concepc¢des plurais”. O Direito esta atrelado
ao desenvolvimento social, e seu ator (Operador de Direito) ja ndo é apenas
um solucionador de conflitos e litigios, antes € um “coconstrutor” de solu-
¢O0es comungadas, pacificas e equanimes.

A vida em sociedade é regulada por legislacdes que se traduzem em
aplicacao que demandam compromisso e participacdo geral de sujeitos em
interacdo, em comunhao entre si, de modo que todos, de alguma forma,
estardo conectados a problemas e solugoes sociais.

A postura estatal sobre drogas é centralizadora e criminalizante,
tornam-se em muitas ocasides um bom suceddneo para se evitar o com-
promisso cidadao, porém, estes aspectos devem ser enfrentados por todos.
Mais ainda por quem tem formacgdo que aporta potencial e capacidade para
regular o comportamento humano em sociedade. A formacdo e aplica¢do
das leis requer um olhar sistémico e engloba areas do saber tdo diversas
quanto existentes. Desta feita, Operador de Direito é figura importante
num processo interdisciplinar e complexo. A abertura a novas perspectivas
parece ser imperiosa e incontornavel.

O tempo é: [...]

(..) de invasoes e migracdes interdisciplinares. Ha deter-
minadas questdes tdo fundamentais, tdo essenciais a sub-
sisténcia da humanidade, que ndo podem estar confiadas
a um encarceramento disciplinar. O tema problematico
do direito precisa merecer a ingente contribui¢ao de ou-
tros conhecimentos para manter sua vitalidade. Esse o
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préoprio caminho do direito. Sua intromissdo na vida de
todos e no cotidiano dessa vida, faz com que ja nio seja
legitimo entendé-lo como objeto da exclusiva atencio de
juristas empedernidos. (Morin, apud Fernandez; Fernan-
dez, 2005)

O Direito, enquanto ciéncia, ndo se esgota apenas no estudo de
seu objeto, que é a norma juridica, mas como esse objeto apresenta-
se no cotidiano de uma dada sociedade, conformando sua estrutura e
direcionando as condutas daqueles que a integram, sejam individuos ou
outros entes politicos, permitindo aos que encerram o ciclo de ensino
trabalharem como atores sociais diretos. Assim, o egresso do curso de Di-
reito ndo apenas estudou o que é a norma juridica, mas como ela existe
numa sociedade, é assim um ator possivel e necessario ao desenvolvimen-
to de dada sociedade, pois sua bagagem académica proporciona-lhe apor-
tar aos ndo versados sobre saber pragmatico e programatico das normas.

Também, sdo “tradutores” dos varios projetos de leis que a popu-
lagcdo, por si ou por meio de seus representantes, apresenta ao legislativo.
0 Operador de Direito torna-se figura com poder-dever na promocg¢ao do
desenvolvimento da sociedade em que se insere. Ele é capaz de traduzir
ao leigo os aspectos mais detalhados da letra da lei, descortinando o sig-
nificado da norma, a sua fungao social; os atos juridicos e sua pertinéncia;
o respeito aos direitos humanos, a igualdade de género e, de modo mais
geral, o que significa a justica distributiva, solugdo participativa. £ com este
espectro que se avalia a participacdo possivel deste sujeito no flagelo da
drogadicao.

0 uruguaio Eduardo Juan Couture (1904-1956) foi muito feliz ao tra-
¢ar os “Dez Mandamentos do Advogado”: 4
1) ESTUDA - O Direito se transforma constantemente. Se nao se-

guires seus passos, seras a cada dia um pouco menos advogado.

2) PENSA - O Direito se aprende estudando, mas se exerce pen-
sando.

3) TRABALHA - A advocacia é uma ardua fadiga posta a servico da
Justica.

4  COUTURE, Eduardo Juan. Os Mandamentos do Advogado. Tradugao de Ovidio A. Baptista da
Silva e Carlos Otavio Athayde. 32 edigéo, Imprenta. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1987, p. 45.
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4) LUTA - Teu dever é lutar pelo Direito, mas no dia em que encon-
trares em conflito o Direito e a Justica, luta pela Justica.

5) SE LEAL - Leal para com o teu cliente, a quem néo deves aban-
donar até que compreendas que é indigno de ti. Leal para com
o adversdrio, ainda que ele seja desleal contigo. Leal para com
0 juiz, que ignora os fatos e deve confiar no que tu lhe dizes; e
que quanto ao Direito, alguma outra vez, deve confiar no que tu
lhe invocas.

6) TOLERA - Tolera a verdade alheia na mesma medida em que
queres que seja tolerada a tua.

7) TEM PACIENCIA - O tempo se vinga das coisas que se fazem
sem a sua colaboracao.

8) TEM FE - Tem fé no Direito, como o melhor instrumento para
a convivéncia humana; na Justi¢a, como destino normal do Di-
reito; na Paz, como substituto bondoso da Justica; e, sobretudo,
tem fé na Liberdade, sem a qual ndo ha Direito, nem Justica,
nem Paz.

9) OLVIDA - A advocacia é uma luta de paixdes. Se em cada ba-
talha fores carregando tua alma de rancor, sobrevira o dia em
que a vida sera impossivel para ti. Concluido o combate, olvida
tdo prontamente tua vitéria como tua derrota.

10) AMA A TUA PROFISSAO - Trata de conceber a advocacia de tal
maneira que no dia em que teu filho te pedir conselhos sobre
seu destino ou futuro, consideres uma honra para ti propor-
-lhe que se faga advogado.

Nao obstante sejam recomendag¢des aos advogados, elas cabem

perfeitamente em todas as atividades do judiciario, sdo palavras validas
a todos que se determinam neste segmento do trindmio dos poderes da
Republica.

Efetivamente, s4 deveria aventurar-se nas ciéncias juridicas quem

tem sede pelo conhecimento, constantemente se atualiza, reflete, trabalha
intensamente, quem tem coragem para lutar, quem é paciente, zeloso,
quem ama o que faz.

Na escolha da atua¢do como Operador do Direito, o sujeito tera

que reconhecer-se como incansavel e ousado, inconformado e potente,
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para assumir a condi¢do de responsavel social, ser agente de transforma-
¢do social. Ou seja, Operadores do Direito tém, em face da formacgao rece-
bida, como ja exposto, condi¢des indispensaveis, e desta feita o dever da
responsabilidade social para se engajarem em acdes que afastem o ilicito
da realidade das vitimas das drogas, tém nog¢des do desenvolvimento dos
dispositivos legais asseguradores do desenvolvimento de criancas e ado-
lescente (ex.: direito de familia), e por conseguinte a concrecdo da proépria
cidadania.

Ademais, os Direitos Humanos, em suas diversas geragdes, sdo estu-
dados nas Ciéncias Juridicas e sdo clausulas pétreas em nossa Constituicdo
Federal, erigindo-se como limites materiais ao exercicio do poder refor-
mador que deve estar no bojo da atividade profissional dos Operadores do
Direito.

E com este painel que se interroga sobre a fun¢io humano-social
do sujeito atuante no espaco juridico, e quais agdes colocam-se a execucao
dos Operadores de Direito, apontando estratégias inibidoras do progresso
da drogadicdo que podem ser levadas a cabo em parceria com a sociedade
civil organizada.

Para levantar tais consideracées, adotou-se o método de pesquisa
qualitativa, usado principalmente em ciéncias sociais. O trajeto de elabora-
¢do do presente deu-se por meio da observacdo e investigacdo em escritos
e discursos de sujeitos aleatoriamente abordados. Dos dados recolhidos,
procedeu-se a interpretagido, analisando as relagdes de significancia em
face a formacao recebida e a necessidade social de melhores praticas pre-
ventivas, o que proporcionou identificar a possiblidade real de assuncao
pelos sujeitos em foco (Operadores do Direito), de acdes contra a drogadi-
¢do, que estdo elencadas ao final do presente.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

A fundamentagdo tedrica ndo é isenta, ela envolve a tomada de certa
postura em relacdo ao objeto de estudos, porquanto ao estabelecer-se um
foco a pesquisa, também, inevitavelmente, irdo os pesquisadores se depa-
rar com pressupostos que lhes serdo balizadores do rumo da exposicao
pretendida.

Assim, ndo se acredita numa fundamentacdo neutra. Entende-se
importante esse alerta com propdésito de evitar ao leitor desnecessaria
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irritacdo quanto a escolha dos fundamentos.

Afinal, a diversidade de interpretacdes e abordagens contribui para
o desenvolvimento do conhecimento em uma determinada area.

2.1 OPERADOR DO DIREITO

Atentando que uma sociedade democratica é organizada em sub-
sistemas, ndo conta com um elemento ou instituto central, porquanto tal
composicdo aniquilaria a democracia, embora “historicamente, tenha-se
conferido centralidade ora ao direito, ora a politica, o que, em tltima ana-
lise, tem significado colocar no centro de tudo o Estado” (Fonseca, 2013),
tem-se que o Estado esta contido na sociedade, é um subsistema na socie-
dade maior, para sua funcionalidade os poderes Executivo, Legislativo e Ju-
diciario se harmonizam para gestao das atividades publicas e implantag¢do
de politicas.

Esses subsistemas ndo sdo uma realidade unitaria (um
ndo engloba o outro), tampouco sdo realidades autarqui-
cas (nao sdo completamente isoladas), mas, sim, autono-
mas. O sistema juridico, por exemplo, possui um fecha-
mento operativo (trabalha com o cédigo binario “licito/
ilicito”, sendo indiferente em relagdo a outros cddigos
comunicativos, como os especificos da politica), mas é
cognitivamente aberto as questdes politicas. Entdo, para-
doxalmente, temos uma autonomia e um entrelagamento
entre os subsistemas, no exemplo: o direito e a politica.
(Fonseca, 2013)

Campilongo (2011, p. 115) afirma que:

Especialmente quando se tem em mente a necessidade
de conferir eficicia plena aos direitos emergentes da
atual Constituicdo e de controlar a moralidade na imple-
mentacdo das politicas publicas, surge, de um lado, uma
grande relevancia politica do Judiciario e, de outro, a pos-
sibilidade da confronta¢ao do Judicidrio com os demais
poderes.

O conjunto de individuos que compdem a coletividade podem, de-
vem e sdo sujeitos para a vida em sociedade.
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Neste aspecto, para todos e cada um, é que a gestdo do co-
letivo requer a solucdo em comunhdo, descentralizada. A
descentralizagao favorece com responsabilidade, na me-
dida em que envolve muito mais atores na decisdo final
dos resultados. Propicia a quebra de colocar nos outros a
culpa pelo fato de que as coisas ndo vao bem. Na medida
em que esta situacdo [centralizadora] é rompida e se en-
trega a cada uma responsabilidade compartilhada pelos
resultados, cada qual se sente comprometido como o que
pode fazer para reverter a situagdo. (Guerrero, Thomé;
Bueno, 2017, p. 363)

As afirmativas pela solucdo comungada perpassam todos os sujei-
tos sociais e, deste modo, abrangem o Operador de Direito.

Para Davis e Trebilcock (2009, p 217)

Ha um debate em andamento sobre questdes fundamen-
tais, tais como se o direito é um fator importante para
determinar resultados sociais ou econdmicos nas socie-
dades em desenvolvimento, tendo em vista a existéncia
de métodos informais de controle social; se existem obs-
taculos econdmicos, politicos ou culturais insuperaveis
para uma reforma efetiva; bem como, supondo-se que
uma reforma efetiva seja factivel, que tipos de reformas
sdo conducentes ao desenvolvimento e que tipos de ato-
res devem implementa-las.

0 advento da modernidade e da globalizacdo, a posteriori, trouxe-
ram a lume os Direitos Humanos. Esta notavel etapa do desenvolvimento
humano mundial algou 0 Humano para o centro das relagdes, independen-
te da geracdo que se analise da primeira a quinta, os focos patrimonialista
e instrumental do Direito foram a planos secundarios em face a inquestio-
navel prioridade da existéncia digna da pessoa humana.

0 novo contexto, de extrema relevancia, traz outro panorama de
atuacdo para o Operador do Direito, ou o jurista (seja ele um magistrado,
um membro do ministério publico, um advogado ou qualquer outro dentro
deste ramo de atuacdo), visto que atua diretamente na esfera dos direitos
e deveres, por formacdo sabe aonde buscar subsidios as garantias funda-
mentais.
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Por evidente, este sujeito pensa e opera, nem sempre com a mesma
acuracia, porém, sempre em busca da efetivacao de direitos e deveres, que
em ultima instancia devem redundar na pacificacao social.

A letra da lei, j4 em nossa Carta Magna,® ndo deixa davidas sobre a
importancia do Operador de Direito, sendo vejamos, Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil, 1988:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicido permanente,
essencial a func¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que,
diretamente ou através de 6rgdo vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos
termos da lei complementar que dispuser sobre sua or-
ganizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria
e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Art. 133. O advogado ¢ indispensavel a administracdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifesta¢des no
exercicio da profissdo, nos limites da lei.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente,
essencial a func¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe, como expressdo e instrumento do regime democra-
tico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promo-
¢do dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coleti-
vos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na for-
ma do inciso LXXIV do art. 52 desta Constituicdo Federal.

Cabe a essas profissdes em comum a atribui¢io de zelar por preceitos
legais e de direitos humanos. Tais profissionais carregam consigo uma res-
ponsabilidade que na verdade ¢é de toda e qualquer pessoa, porém sobre si
recai a responsabilidade do conhecimento técnico, especifico do que se trata
de direito fundamental, tendo entre suas fun¢des que trabalhar com deter-
minacgdo, por vezes, além de seus esfor¢os formais, para que a sociedade ndo
presencie atos que levam a total degradacdo humana, como a drogadicao.

5 AConstituicdo de 1988 é a atual Carta Magna do Brasil que serve de pardmetro para as demais
legislagbes vigentes no pais. Aprovada pela Assembleia Nacional Constituinte, ela foi promul-
gada no dia 5 de outubro de 1988, durante o governo do presidente José Sarney.
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Ademais, a formacdo do Operador de Direito ou do jurista, como ja
foi mencionado anteriormente, se mostra na atualidade com um viés sis-
témico, diferentemente de décadas passadas, no momento p6s-pandemia
covid-19, causada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2) e reconhecida pela
Organizagdo Mundial da Saide (OMS) em 11 de margo de 2020,° que al-
terou todos os aspectos da sociedade, interferindo no convivio social, na
economia, no emprego, no aumento das desigualdades, nas rotinas e dina-
micas sociais, em especial, a formacdo deste sujeito apresenta no seu bojo
abordagens humanitarias, de convivencialidade, e até de empreendedoris-
mo social.

As novas geragdes de direitos trouxeram para realidade juridica te-
mas transversais e que abarcam muito mais do que o tradicional patrimo-
nialismo. Levando-se em consideracio que o novo olhar sobre o Direito lhe
impregnou da interligacdo de valores desenvolvimentistas originarios da
Teoria Realiana Tridimensional do Direito, que nas palavras de Gonzalez
(2006, p. 145):

[..] teria superado o mero normativismo juridico que
prevalecia nos meios académicos e jurisprudenciais de
sua época, demonstrando que o fenomeno juridico de-
corre de um fato social, recebe inevitavelmente uma
carga de valoracdo humana, antes de tornar-se norma.
Assim, Fato, Valor e Norma em seus diferentes momen-
tos, mas interligados entre si, explicariam a esséncia do
fendmeno juridico.

Ou seja, a tridimensionalidade do Direito impde ao Operador do Di-
reito atuar valorativamente. A simples subsun¢do a norma ndo da conta
de promover a melhoria social, o desenvolvimento, a libertagado, no caso
pontual, da escraviddo das drogas.

Informam Davis e Trebilcock (2009, p. 219) que ha

[..] uma perspectiva fundamentalmente otimista sobre
o papel do direito (e dos juristas) no desenvolvimento.

6 Disponivel em: World Health Organization. WHO Director-General’s opening remarks at
the media briefing on COVID-19 - 11 March 2020. Disponivel em: https://www.who.int/
dg/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-co-
vid-19 - 11-march-2020. Acesso em: 20 ago. 2020.
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Com efeito, os defensores dessas reformas sao tipica-
mente otimistas em pelo menos trés niveis. Primeiro,
sdo otimistas ao acreditar que caracteristicas espe-
cificas do sistema juridico de um pais desempenham
um papel causal significativo na determinacao de suas
perspectivas de desenvolvimento; em suma, o direito é
importante. Em segundo lugar, sdo otimistas quanto as
possibilidades de uma reforma significativa. Em outras
palavras, acreditam que os sistemas juridicos mudam
em resposta a esforcos deliberados de reforma. Em ter-
ceiro lugar, sdo otimistas quanto a sua capacidade de
identificar as reformas juridicas que promoverio, em
ultima andlise, o desenvolvimento.

Desta feita, perfeitamente compreensivel a preocupacio indicar-se
uma perspectiva pragmatica da atuacao ao Operador de Direito na socieda-
de em prol de seu desenvolvimento. Importante ressaltar que ndo passam
despercebidos os fatores historicos, econdmicos, politicos e culturais como
limitadores da atuagao deste sujeito, porquanto em paises em desenvolvi-
mento o que se convencionou chamar de “o problema do conhecimento”, é
muito palpavel. As gera¢des que estdo a formar-se academicamente ainda
representam um percentual muito pequeno da sociedade como um todo,
mas isso na verdade faz do direito um campo maduro para a pesquisa.

Seguindo a linha modernista, acredita-se que que os juristas treina-
dos para usar o Direito como instrumento de mudan¢a podem promover os
objetivos de desenvolvimento humano.

Neste sentido, tém trabalhado 6rgios oficiais:

A “alternativa de empoderamento juridico” que inclusive
tem sido uma das politicas do SENAD? (Curso Integracio
de Competéncias no Desempenho da Atividade Judicia-
ria com Usudrios e Dependentes de Drogas - abril de
2016), divulgou vagas para Operadores do Direito,
juizes, promotores, defensores publicos, delegados
e profissionais que atuam na area psicossocial dos
Juizados Especiais Criminais (JECs), Varas Criminais

7 Disponivel em: https://docplayer.com.br/166273-Integracao-de-competencias-no-desempenho-
-da-atividade-judiciaria-com-usuarios-e-dependentes-de-drogas.html. Acesso em: 03 mai. 2006.
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e Varas da Infancia e da Juventude (VIJs). Objetivando
construir respostas intersetoriais nas areas juridica,
da educacao, satde e assisténcia social, com vistas a
tematica das drogas, [enfatizou] que é importante in-
cluir a oportunidade, até mesmo para os estudantes de
direito ajudarem a sociedade mediante clinicas juridicas
e outros programas, a alteracdo da estrutura da profissao
juridica a fim de permitir que “para-advogados” desem-
penhem um papel maior no fornecimento de servicos
juridicos e a comunicacdo de informacgdes juridicas dire-
tamente ao povo.

Areforma do ensino do direito e da advocacia estimularia
outras formas de modernizagao, inclusive o surgimento
de outras instituicdes inerentes a um sistema juridico
moderno eficaz, tais como aquelas responsaveis por ad-
ministrar e aplicar as normas juridicas.

Havia algum reconhecimento de que poderia haver
um “hiato” ou falta de correspondéncia perfeita en-
tre o “direito nos livros” e o “direito em ac¢ao”.

Nesses casos, a resposta dos tedricos do direito e desen-
volvimento ainda era/é a de confiar na reforma do ensino
do direito e em uma melhor “penetracdo”, definida por
Friedman como “o grau em que uma norma, um cédigo
ou uma lei se enraiza numa populagio”. A chave para
eliminar o hiato e melhorar a penetracdo era a melhor
comunicagio do direito com a populagio. (grifos nossos)

Como se observa, no antncio colado, se esta perante daquilo que
se denomina solu¢do compartilhada, descentralizacdo ou até melhor eco-
nomia de comunhéo, numa perspectiva institucional publica. E a chamada
Nova Economia Institucional® (NEI), que considera o projeto e o funciona-
mento das institui¢des do setor publico e das organizag¢des do setor priva-
do que interagem com essas instituicdes fatores determinantes essenciais
das perspectivas de desenvolvimento dos paises, por meio dos incentivos
que criam para participar em atividades socialmente produtivas ou impro-
dutivas.

8 Disponivel em: http://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/44396344/Development_
Theory_and_Practice_Final_Paper.pdf?AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXx-
pires=1498878553&Signature=jXVo68LkfAZBnF %2F2Qnj59v5YxRw%3D&response-con-
tent-disposition=inline%3B%20filename%3DInternational_Legalism_and_the_Global_So.pdf.
Acesso em: 14 mai. 2017.
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2.2 DROGADICAO

0 termo “droga”, utilizado pela Lei n.2 11.343 /2006, esta de acordo
com o panorama internacional (narcotic drugs) e substitui o termo “entor-
pecente”, utilizado na Lei n.2 6.368/1976 (nem todas as drogas sdo entor-
pecentes). A sucessao de leis despertou duvidas acerca da possibilidade de
combinacio de leis penais (lex tertia).’?

ALein.26.368/1976 previa uma pena mais branda para o trafico de
drogas, mas ndo contava com a possibilidade de diminui¢ao da pena.

ALein.211.343/2006 passou a prever uma pena mais gravosa, mas,
em contrapartida, permite a reducdo de pena no caso do “traficante privi-
legiado”. O chamado trafico privilegiado, previsto no § 42, do art. 33, da Lei
n.2 11.343/2006, nao deve ser considerado crime de natureza hedionda.

O principal argumento invocado pelo Superior Tribunal Federal
(STF) foi o de que ndo seria proporcional, embora seja um ilicito grave,
tratar o trafico privilegiado!® como equiparado a hediondo, sendo esta
conduta incompativel com a natureza hedionda. Além disso, foram feitas
consideracdes sobre politica criminal, aumento da popula¢do carceraria
etc., conforme: STF. Plenario. Habeas Corpus n.2 118533, Rel. Min. Car-
men Lucia, julgado em 23/06/2016.11

A drogadigao foi definida por Simdes (2011) como sendo suicidio
d’alma, tal definicdo d4 a dimensao da interdisciplinaridade que o proble-
ma incorpora (grifo nosso).

Segundo a Organizacdo Mundial da Sadde (OMS), droga é “qual-
quer substancia nao produzida pelo organismo que tem a proprieda-
de de atuar sobre um ou mais de seus sistemas, produzindo alteracoes

9 Disponivel em https://focanoresumo.files.wordpress.com/2015/07/foca-no-resumo-lei-de-dro-
gas.pdf. Acesso em: 16 jul.2016.

10 O trafico privilegiado ocorre quando o agente é réu primario, possui bons antecedentes, ndo se
dedica as atividades criminosas e nem integra organizagao criminosa. Além disso, a quantidade
de drogas apreendida deve ser considerada de pequena quantidade para o consumo pessoal
(autoras).

11 Disponivel em: https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/aee1bc7fa-
5da061b752d0efddbd16495. Acesso em: 12 jul. 2022.
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em seu funcionamento” (SENAD, 2011, p. 18), podendo ser aplicada tanto
para substancias “téxicas”, quanto para “medicamentos”, o termo “droga”
é comumente utilizado pejorativamente, em geral para descrever ou (des)
qualificar as substancias ilicitas.

0 uso das drogas (inclusive, as licitas, portanto) de modo irregu-
lar leva a drogadicao, e dela derivam uma série de maleficios, dos quais
a coletividade se ressente e, portanto, deve agir com o propésito de mi-
norar seu crescimento e seus efeitos. Em que pesem as leis, como a Lei
n.2 11.343/2006, a Lei n.2 8.069/1990, Estatuto da Crianca e Adolescente
(ECA), as Politicas Publicas e Programas em geral, ainda hd muito que fazer
em relagdo ao bindmio drogas x direito a cidadania de qualidade (integra-
da com a familia e a sociedade civil organizada).

No Brasil,12 conforme o “Il Levantamento Domiciliar so-
bre o uso de Drogas Psicotrdpicas no Brasil: estudo en-
volvendo as 108 maiores cidades do pais” [sic], estudo
que envolveu as 108 maiores cidades do Pais, 22,8% da
populacio de faixa etaria entre 12 e 65 anos ja fez uso na
vida de qualquer droga psicotrépica (exceto alcool e ta-
baco), o que corresponde a quase 12 milhoes de pessoas.
(Tessaro, 2015, p. 88)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em pesquisa,!3 aponta que:

75% dos jovens infratores internados no Brasil sdo
usuarios de drogas e a idade média deles é de 16 anos,
com indices acima dos 30% em todas as regides do pafs.
0 estudo distingue ainda que a maioria dos adolescentes
cometeu o primeiro ato infracional entre 15 e 17 anos
(47,5%). Quanto a escolaridade, 57% dos jovens declara-
ram que nido frequentavam a escola antes da internagio,
sendo que a ultima série cursada por 86% dos jovens foi
ainda no ensino fundamental. No que diz respeito as rela-
¢oes familiares, o estudo aponta que 14% dos jovens en-
trevistados tém filhos. Do total de adolescentes ouvidos

12 Disponivel em: http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1809-686720150
00100009&Ing=pt&nrm =iso. Acesso em: 13 jul. 2021.

13 Disponivel em: https://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/04/75-dos-jovens-infratores-no-brasil-
-sao-usuarios-de-drogas-aponta-cnj.html. Acesso em: 10 nov. 2017.
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no levantamento, 43% foram criados apenas pela mae,
4% pelo pai sem a presenca da mae, 38% foram criados
por ambos e 17% foram criados pelos avos.

Neste artigo, o termo “drogadicdo” é usado como uma expressio

que permite alargar o estudo a um conjunto de relacdes e comportamentos
que podem ser modificados com a participacdo social, e ndo simplesmente
atuando no comportamento individual.

[..] numa andlise das co-dependéncias das drogas, pro-
pde seis niveis logicos de dependéncia relacional que
mostram a complexidade da dependéncia para os usua-
rios. Sdo elas: a dependéncia dos efeitos, que mostra a
relacdo do usuario com os efeitos e as formas de uso de
uma ou varias substancias consumidas simultanea ou su-
cessivamente. As dependéncias relacionais afetivas, que
se referem as relagdes do casal e da familia, partindo-se
do pressuposto de que, dentro do circulo de relagdes do
dependente de drogas, ha pelo menos uma pessoa co-de-
pendente, essas pessoas podem ser ou ter sido igualmen-
te dependentes de drogas. A dependéncia dos fornece-
dores, ou seja, a dependéncia das pessoas implicadas no
sistema de distribui¢ao. Avalia-se nessa dimensao a rela-
¢do do usudrio com as pessoas que vendem ou passam a
droga para eles. A dependéncia dos provedores, isto &, a
dependéncia das relagdes com as pessoas que lhe asse-
guram a possibilidade de adquirir a droga, do ponto de
vista financeiro; aquelas pessoas que lhe ddo o dinheiro
para comprar a droga, podendo ser tanto o pai ou a mae
como um traficante que lhe d4 a droga em troca de ser-
vigos prestados ao trafico. A dependéncia dos pares: diz
respeito a rede de parceiros envolvidos no intercambio
de informacdes e de enderec¢os, no compartilhamento do
uso, nas eventuais ajudas, na cultura da droga. Por fim, a
dependéncia das crencas, que se refere a crenca na efica-
cia da dependéncia. (Pereira; Sudbrack, 2008)

Cabe, neste ponto da discussdo, em que se traz as codependéncias,

entender o fendomeno da drogadicdo a partir de uma reflexdo tedrica que
tem como eixo a concepc¢ao da problematica das drogas nas politicas publi-
cas brasileiras. E este é o ponto nevralgico: a politica nacional sobre o tema
mantém-se centralizadora, criminalizadora e distante da prevencao.
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3. METODOLOGIA

Com olhar nos objetivos do presente estudo, solarmente se percebe
que se trata de uma pesquisa do tipo qualitativa documental. Lembran-
do que documento é toda base de conhecimento fixado materialmente e
suscetivel de ser utilizado para consulta, estudo ou prova, tais como: ma-
nuscritos; impressos com ou sem periodicidade; livros; textos legais; pro-
cessos; pareceres; correspondéncia publicada; revistas; boletins; jornais;
anuarios; documentos fotograficos; filmes, etc. Para tanto, e consideran-
do que pesquisa é um processo heuristico (ao menos na esséncia), fez-se
mister explorar o acervo literario cientifico, relativo aos diferentes posicio-
namentos sobre atuacdo dos sujeitos sociais acerca do tema drogadicao,
assim, relatorios, leis e politicas que explicitam o fendmeno em estudo.

No que tocou aos procedimentos, seguiu-se Gil (2009), cuja licdo in-
forma que ha passos a serem seguidos na realizacdo da pesquisa: organiza-
¢do, que varia de acordo com as peculiaridades de cada problematica; apre-
sentacdo de informagdes, acerca de aspectos relativos aos temas; escolha do
tipo de pesquisa; definicdo de populacdo; modo de coleta e tratamento dos
dados, entre outros que aqui ndo sdo mencionados pela impertinéncia.

Na esfera das ciéncias sociais, e mais pontualmente nas ciéncias ju-
ridicas, é comum a utilizacdo de pesquisas qualitativas empirica e docu-
mental, com fundamentos da dogmatica.

Outrossim, no presente artigo avangou-se pela perspectiva infor-
mativa e diretiva da dogmatica expressa na legislacdo, porém adentrou-se
o carater questionador da zetética, porquanto, a intencao do artigo é a de
construir argumentos, ndo os esgotar.

Considerando que se buscou avaliar as possibilidades, especulan-
do-se o papel social do Operador de Direito, duas abordagens foram consi-
deradas interessantes, até porque as ciéncias juridicas analisam um feno-
meno sob varias perspectivas.

A zetética, que se da por especulagdes, por afirmativas ou nao, cujo
enfoque é de organizar o saber por meio de constante questionamento,
ordenando-o, permitindo maior abertura no espiral do conhecimento, en-
tende que os resultados sdo substituiveis, e se reconhece a dindmica dos
valores sociais, como modificadores de saberes fixos, evidenciando-se o
carater aberto e provisorio do saber, e isto se denota no avango tecnolégico
imposto pela pandemia Covid-19.
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Ja na dogmatica, hd preponderancia dos conceitos, axiomas, e a pos-
tura do investigador é menos permeavel, preservando questdes firmadas,
trabalha-se com postulados.

Aqui, entao, as abordagens se somam, vez que se informam os pos-
tulados legais sobre drogas e o papel do Estado-Juiz, especula-se sobre a
descentralizacdo das Politicas Publicas, ao mesmo tempo aponta-se a pos-
sibilidade de se constituir Operador do Direito como verdadeiro agente
social para o desenvolvimento social no tocante a drogadicéo.

Ou seja, pela dogmatica pergunta-se: o que é crime? Como ele se
apresenta? E a lei, doutrina e decis6es irdo aportar as definicdes, enquanto
na zetética esta mesma questido ira “por em xeque” a validade dos pressu-
postos do conceito de crime de drogas.

N’outra questdo: ha efetividade nas Politicas Publicas? Segundo Al-
buquerque (2010), apoiando-se em Ferraz Jr., a zetética ira questionar os
pressupostos da efetividade.

Na dogmatica, é dever do Estado-Juiz resolver com aplicacido das
leis o problema da drogadicdo. Enquanto na perspectiva zetética, esta deci-
sdo sobre o dever centralizador serd questionada.

Durante o desenvolvimento da pesquisa que frutificou no presente
artigo, transitou-se da coleta de dados por leitura reflexiva, estudos de do-
cumentos e, fichamentos de “falas”.

N3do se promoveu entrevistas e nem questionarios estruturados,
utilizou-se da observacao empirica quanto ao quadro posto, bem assim,
promoveu-se conversas opinativas com alguns sujeitos das juridicas e mé-
dicas: alunos, bacharéis, advogados, juizes, promotores e técnicos judicia-
rios, e gestores de clinicas de doentes da drogadicao, em indagagdes sobre
0 tema, ocasido em que os interpelados expunham, sem compromisso for-
mal, suas opinides e sugestdes de mudanca.

De inicio, portanto, procedeu-se a leitura exploratoria, com a finali-
dade apenas de reconhecimento do material util ao trabalho, num segundo
momento, foi promovida a sele¢do do material e passou-se para avaliacdo
mais acurada dos contelidos com objetivo de analisar as posi¢des dos es-
tudiosos e interpretar as contribui¢des que poderiam aportar um norte ao
objetivo proposto. Depois, avaliou-se a fungdo humano-social possivel ao
Operador do Direito, sob olhar de alguns sujeitos aleatoriamente escolhi-
dos, e refletiu-se sobre as estratégias de atuacdo aplicaveis na inibicido da
drogadicao.
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4. CONCLUSAO

Além do estudo da norma e de como ela existe na sociedade, a for-
magdo em ciéncias juridicas admite atua¢do no universo social e politico
que os demais atores sociais habitam. O principal objetivo é a formacao
de cidadaos dotados de um conjunto de saberes sobre a norma juridica,
conhecedores do universo também juridico - e, portanto, sociopolitico -
em que vivem, sendo assim autorizados a atuarem nas diversas atividades
profissionais que envolvem o exercicio da cidadania e a defesa de direitos
de ordem publica e privada.

Neste artigo se expde o papel razoavel ao Operador de Direito na
luta contra a drogadicdo. Trata-se de um convite a pensar linhas de refle-
x0es que convirjam para outras agdes que podem ser abarcadas pelo Ope-
rador do Direito, para além dos tradicionais circulos institucionais que se
inserem.

Ha entre as pesquisadoras, a partir dos estudos dedicados aos di-
versos selecionados, o consenso de que este sujeito, o Operador do Direito,
é ou pode ser, um elemento diferencial na solu¢io comungada em prol
da prevencao da drogadicdo, porque este é o ponto vital de contencao
dos maleficios correlatos ao abuso de substancias psicoativas, a prevencao,
e os sujeitos das juridicas tém condi¢des cognitivas apropriadas na acade-
mia de somar na economia institucional do desenvolvimento humano.

Estabelecer o problema acerca da ocupac¢do do Operador do Direito
modernamente sugere uma andlise menos descritiva e mais prospectiva e
pragmatica.

Descobriu-se correntes que entendem o direito como fator de con-
tributo ao desenvolvimento e aquelas que sdo menos afeitas a este viés, ou
mais conservadoras quanto a participacdo do direito, e por conseguinte
dos seus operadores, como sujeitos a promover ou fomentar o desenvol-
vimento social e mais pontualmente, que no caso passa pela conteng¢do do
consumo de drogas.

N3o se trata puramente de delinear o que ai est4, entretanto do que
esta por vir, do que se acredita possivel conjecturar e, esbocar-se num futu-
ro breve, significativamente, levando em conta o grande nimero de novos
Operadores de Direito, anualmente “despejados” no contexto social.
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“0 Brasill* é 0 32 maior do mundo em advogados e o rapido cresci-
mento aponta que em 2023 serdo 2 milhdes. (...) Qual a perspectiva para os
profissionais da advocacia diante de um mercado considerado saturado?”
(E o que se indaga). Sem pretender ser resposta a questio, sugere-se que se
fomente entre os Operadores de Direito, ja durante a formacao académi-
ca, a efetivacdo de parcerias e convénios com 6rgdos governamentais e or-
ganizac¢des ndo-governamentais em prol da promocao de a¢des em que os
estudantes atuem como organizadores, promotores e colaboradores, com
o assessoramento dos ja formados, num processo colaborativo edificante
de uma sociedade mais justa e feliz.

Confia-se que seja interessante a motivacdo a pesquisa e estudos
sobre os efeitos, o modo de atuacdo e aplicacdo da Politica Publica espe-
cifica, notadamente porque o papel das expectativas de resultados no uso
de substancias psicoativas se traduz em sensacoes positivas, inobstante as
consequéncias negativas, cedo ou tarde se apresentarao.

Considera-se que o Operador de Direito esta apto a somar para mul-
tiplicar agdes voltadas para a prevencdo, capazes de evitar o ciclo consu-
mo/tratamento e muitas vezes, consumo/tratamento/regresso/morte.

Finalmente, com certo atrevimento, mas em face da conclusao posi-
tiva sobre um papel efetivo a ser desempenhado pelos Operadores do Di-
reito, é que se apresentam algumas coordenadas de boas praticas possiveis
de serem assumidas com intencionalidade para dar um sentido, um cami-
nhar a solucdo solidaria e comungada, perante a drogadicdo, em especial
originada na infancia.

e Assessoramento a 6rgdos governamentais e ndo governamen-
tais;

e Acolhimento, aconselhamento e encaminhamento de pessoas
que apresentam transtornos em decorréncia do consumo de
drogas para tratamento;

e Participacdo em projetos multidisciplinares voltados para a
questdo das drogas;

14 Disponivel em: https://adoc.com.br/brasil-tera-2-milhoes-de-advogados-em 2023/#:~:text=0%
20Brasil%20%C3%A9%200%203%C2%BA,de%20um%20mercado%20considerado%20satu-
rado. Acesso em: 23 mai. 2023.
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e Participacdo em audiéncias publicas de forma dindmica, con-
tribuindo para o comparecimento dos jurisdicionados e infor-
mando-os da importancia de tais participagoes;

¢ Concursos de cartazes com frases para alunos do ensino fun-
damental I e II de escolas publicas e privadas;

e Seminarios de boas praticas em Politicas sobre Drogas;
e Visitas as institui¢cdes de tratamento;
e Semanas académicas focadas no tema;

¢ Debate sobre a Politica sobre drogas e o papel do Operador
de Direito.

e Cursos de discentes cuidadores;

¢ Oficinas sobre a¢des preventivas;

e Palestras;

e Seminarios;

¢ Aliangas multi-institucionais;

e Féruns de conscientizagao;

e Grupos técnicos de trabalho;

¢ Dinamicas de buscas de solu¢des comungadas;

e Pesquisas e estudos sobre o tema.

Ou seja, Operador do Direito pode contribuir para a prevencao do
uso de drogas de varias maneiras. E importante destacar que a prevencio
do uso de drogas é uma responsabilidade coletiva de toda a sociedade, e
os Operadores do Direito podem desempenhar um papel fundamental na
criacdo e aplicacdo das politicas e iniciativas que visem enfrentar esse
desafio.



248 REFLEXOES JURIDICAS na Perspectiva da Advocacia da OAB S&o José dos Pinhais

REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. A insustentavel leveza juspositi-
va: da utopia cientifica a hermenéutica como “terapia filoséfica”. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica: a filosofia no direito e a filosofia do
direito, Porto Alegre, 2010.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasi-
lia, DF: Presidente da Republica. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 fev. 2021.

BRASIL. Decreto-Lei n.2 8069, de 13 de julho de 1990. Dispoe sobre o Es-
tatuto da crianca e do adolescente (ECA), e da outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Dispo-
nivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em:
14 mai. 2023.

BRASIL. Decreto Lei n.2 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o siste-
ma nacional de politicas publicas sobre drogas — SISNAD; prescreve medidas
para prevencao do uso indevido, atenc¢do e reinsercdo social de usudrios e de-
pendentes de drogas; estabelece normas para repressdo a producdo nao au-
torizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e d4 outras providéncias.
Diario [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 24 ago. 2006. Dispo-
nivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/
111343.htm. Acesso em: 14 abr. 2023.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judi-
cial. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

COUTURE, Eduardo Juan. Os Mandamentos do Advogado. Traduc¢do de Ovi-
dio A. Baptista da Silva e Carlos Otavio Athayde. 32 edi¢do, Imprenta. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1987.

DAVIS, Kevin; TREBILCOCK, Michael. A relacdo entre Direito e Desenvolvi-
mento: otimistas versus céticos. Revista Direito GV, Salem, Sdo Paulo, v. 5, n.
1, p. 217-268, nov. 2009.

FERNANDEZ, Atahualpa; FERNANDEZ, Manuella. O direito, a “lei injusta”
e a fungio do operador do direito. Boletim Juridico, Uberaba, v. 3, n. 144,
2005. Disponivel em: http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.
asp?id=816. Acesso em: 31 abr. 2018.

FONSECA, Eduardo Ribeiro da. Ego, alter ego e superego: a tensao entre o
direito e a politica. Direito et Cetera, Sdo Paulo, maio 2013. Disponivel em:
https://direitoetc.wordpress.com/2013/05/01/ego-alter-ego-e-superego-
-a-tensao-entre-o-direito-e-a-politica. Acesso em:15 jan. 2018.

GIL, Antonio Carlos. Estudo de caso. Sao Paulo: Atlas, 2009.



Angela Rita Pedrollo Guerrero, Agatha Thomé e Isabela dos Anjos Bueno 249

GONZALEZ, Everaldo Tadeu. A Teoria Tridimensional do Direito, de Mi-
guel Reale e o Novo Cadigo Civil Brasileiro. In: CONGRESSO DE POS-GRA-
DUACAQ, 4. Piracicaba, 2006.

GUERRERO, Angela Rita Pedrollo; THOME, Agatha; DOS ANJOS BUENGQO, Isa-
belle. Avaliacdo do Papel Possivel ao Operador do Direito no Combate a Dro-
gadicdo. Caderno PAIC, Curitiba, v. 18, n. 1, p. 357-375, 2017.

OMS - Organiza¢do Mundial de Satude. Director-General’s opening re-
marks at the media briefing on COVID-19. 11 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.who.int/dg/speeches/detail /who-director-general-s-openin-
g-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020. Acesso em:
20 ago. 2020.

SENAD - Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Curso Integracao de
Competéncias no Desempenho da Atividade Judiciaria com Usuarios e
Dependentes de Drogas - abr. 2011. Disponivel em: https://docplayer.com.
br/166273-Integracao-de-competencias-no-desempenho-da-atividade-ju-
diciaria-com-usuarios-e-dependentes-de-drogas.html. Acesso em: 23 jun
2023.

SIMOES, Daril. Drogas, o doce e envolvente perfume da morte. Alma Sau-
davel, ago. 2011. Disponivel em: https://almasaudavel.com/2011/08/03/
drogas-o-doce-e-envolvente-perfume-da-morte. Acesso em: 02 mai. 2017.

SUDBRACK, Maria Fatima Olivier; PEREIRA, Sandra Eni Fernandes Nunes.
Drogadicdo e atos infracionais na voz do adolescente em conflito com a lei.
Psicologia: Teoria e Pesquisa, Brasilia, v. 24, n. 2, p. 151-159, 2008.

TESSARO, Luiz Gustavo Santos; RATTO, Cleber Gibbon. Pessoas que depen-
dem de drogas: ensaio de figuras e fechamentos. Rev. Abordagem Gestalt,
Goidnia, v. 21, n. 1, p. 83-94, jun. 2015.






251

LEHHGEEUAL]DEEPBMTEEQ%“)IHEIMADKHS
DHMSIHELA@ﬁiESHDE:TTUU&ALHK)

Ana Paula Voltolini de Oliveiral
Nicolas Novak?

1. INTRODUCAO

A LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados) tem por objetivo a garantia
da dignidade da pessoa humana com a protecdo de dados, preservando a
vida pessoal do individuo com relagdo a coleta de dados pessoais, sensiveis
ou nao. Dessa forma, a LGPD nas relacdes de trabalho deve ser estudada
com o intuito de impedir que informacgdes de trabalhadores sejam usadas
de forma a discriminar o colaborador.

Ao falarmos sobre protecdo da privacidade, intimidade e vida pri-
vada, encontramos a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 52, adu-
zindo sobre o tema, bem como outras legislagdes articulando sobre o as-
sunto, como, por exemplo, a Lei do “Marco Civil da Internet” e a Lei n.2
12.965/2014, que contém normas que visam garantir prote¢do e seguran-
¢a a privacidade de todos os dados pessoais.

A tecnologia esta se modificando de forma cada vez mais precisa e
rapida, hoje podemos dizer que todos os nossos dados encontram-se na
tdo famosa internet, seja pelas redes sociais ou até mesmo pelo cadastra-
mento de curriculo em diversos bancos de dados.

Porém, quando levamos esse assunto para dentro uma corporacio/
empresa, esses dados passam a ser ainda mais sensiveis, tendo em vista
que as empresas exigem dos colaboradores atestado de sadde ocupacional

1 Graduada em Direito pelo Unibrasil - Centro Universitario; Advogada inscrita na OAB/PR sob
0 n.2 106.080; Pds-graduanda em Direito do Trabalho e Previdenciario pela PUC-MG; Sécia e
proprietaria do escritoério de advocacia APV Advocacia; Membro da Comissdo dos Advogados
Iniciantes de Curitiba; Membro da Comissédo de Advogados Representantes da Subsegéo de
Séao José dos Pinhais, do Foro Regional de Pinhais; Membro Consultora da Comisséo da Advo-
cacia Iniciante de Sao José dos Pinhais.

2 Graduado no Centro Universitario Curitiba; Presidente da Comissédo da Advocacia Iniciante da
Ordem dos Advogados do Brasil, Subsegéo de Sao José dos Pinhais (gestéo 2022-2024).
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(o que ndo esta errado, mas deve ser observado como esse dado deve ser
tratado), bem como o atestado periddico e outras milhares de informacdes
geradas pela central de recursos humanos da empresa e departamento
pessoal.

2. AIMPORTANCIA DA PROTEGCAO DE DADOS NO CENARIO DAS
RELAGCOES DE TRABALHO

De inicio, deve ser observado que a Lei Geral de Prote¢do de Dados
dispde, em seu art. 12, sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos
meios digitais, por pessoa natural ou pessoa juridica de direito publico ou
privado, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade
e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa na-
tural (Lein.2 13.709/2018).

Evidente que a LGPD pode ser aplicada em todas as areas que de-
tém algum dado pessoal, ou seja, ela passeia pelas mais variadas relacdes
pessoais.

Logo, as relacdes de trabalho sdo afetadas pela LGPD, tendo em vis-
ta que existem questdes especiais, tanto na fase pré-contratual, até a fase
pds-contratual.

Para ilustrar a necessidade da LGPD nas relagdes de trabalho, pode-
mos colocar como exemplo o monitoramento de mensagens trocadas por
aplicativo que a empresa detém, registro de ponto, documentacao pessoal,
atestado médico, entre outras situagdes (Coni Jr.; Pamplona Filho, 2020).

Mesmo a LGPD ndo estando regulamentada diretamente nas rela-
cOes de trabalho, a sua aplicacao é fundamental, sendo o advogado traba-
lhista o forte instrumento da formalizacao e estruturacio da LGPD nas em-
presas.

3. FUNDAMENTOS E PRINCIPIOS DA LEI GERAL DE PROTECAO DE
DADOS

A LGPD, em seu art. 62, elenca dez principios que norteiam o trata-
mento de dados, sendo eles:
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Art. 62 As atividades de tratamento de dados pessoais de-
verdo observar a boa-fé e os seguintes principios:

[ - finalidade: realizacdo do tratamento para propositos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular,
sem possibilidade de tratamento posterior de forma in-
compativel com essas finalidades;

II - adequagdo: compatibilidade do tratamento com as
finalidades informadas ao titular, de acordo com o con-
texto do tratamento;

III - necessidade: limitacdo do tratamento ao minimo
necessario para a realizagdo de suas finalidades, com
abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e nao
excessivos em relacdo as finalidades do tratamento de
dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facili-
tada e gratuita sobre a forma e a duragdo do tratamento,
bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;
V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exati-
dao, clareza, relevancia e atualizacdo dos dados, de acor-
do com a necessidade e para o cumprimento da finalida-
de de seu tratamento;

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informacées
claras, precisas e facilmente acessiveis sobre a realizagio
do tratamento e os respectivos agentes de tratamento,
observados os segredos comercial e industrial;

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e admi-
nistrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos
ndo autorizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteragdo, comunicagdo ou difusio;
VIII - prevencdo: ado¢do de medidas para prevenir a
ocorréncia de danos em virtude do tratamento de dados
pessoais;

IX - ndo discriminagdo: impossibilidade de realizacdo do
tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusi-
Vos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstra-
¢do, pelo agente, da adogdo de medidas eficazes e capa-
zes de comprovar a observancia e o cumprimento das
normas de protecdo de dados pessoais e, inclusive, da
eficacia dessas medida.

Esses sdo os principios que orientam a aplicacdo da Lei Geral de Prote-
¢do Dados, tendo eles o objetivo de clarear o tratamento dos dados pessoais.
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E, ao falarmos, sobre os fundamentos da LGPD, esta parte é elencada pela
Lei em seu art. 22, vejamos:

Art. 29 A disciplina da protecdo de dados pessoais tem
como fundamentos:

[ - o respeito a privacidade;

II - a autodeterminacao informativa;

Il - a liberdade de expressao, de informacgao, de comuni-
cacdo e de opinido;

IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da ima-
gem;

V - o desenvolvimento econémico e tecnolégico e a ino-
vagao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da
personalidade, a dignidade e o exercicio da cidadania pe-
las pessoas naturais.

Os fundamentos mencionados no artigo 22 sdo responsaveis pela
criacdo da norma, ou seja, tem por objetivo dar a definicdo correta com
relacdo a disciplina de protecdo de dados.

4. DADOS PESSOAIS E DADOS PESSOAIS SENSIVEIS E O SEU
CONSENTIMENTO

A Lei Geral de Protecdo de Dados tem por finalidade proteger a
privacidade e dar transparéncia no tratamento dos dados, dessa forma, a
legislacdo brasileira tem focado em garantir e cumprir com o que fora defi-
nido na referida Lei, seja na protecao de dados como, por exemplo, CPF, IP,
sexo, profissdo, e-mail, entre outras situacdes (Reani, 2020).

E nas relacoes de trabalho nio é nada diferente, é necessario asse-
gurar que nao vai existir nenhum vazamento de dados, seja um ASO (Ates-
tado de Satude Ocupacional), um atestado médico, e-mails trocados com a
empresa, entre diversas outras situagoes.

Sendo assim, precisamos analisar o que se encaixa como dados pes-
soais, dados pessoais sensiveis e até mesmo anonimizados e pseudoanoni-
mizados.
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+ Dados pessoais: toda a informacao genérica, como, por exem-
plo: nome; ndmero de identificagdo, e-mail, entre outras.

¢ Dados pessoais sensiveis: Toda a informacgio de foro intimo,
como, por exemplo, saude, genética, racial, posicionamento
politico, filiagdo sindical, fotos, etc.

+ Dados anonimizados: Podemos dizer que esses sdo os dados
que foram desvinculados a determinada pessoa para que ndo
seja descoberto, esse dado em especifico a LGPD nao se aplica.

+ Dados pseudoanonimizados: Trata-se do inverso dos dados
acima citado, nesse caso, eles foram anonimizados, mas pela
possibilidade de reversdo deixaram de ser.

Como aduz Laura Schertel Mendes (2014, p. 32) em seu livro sobre
a protecdo de dados e defesa do consumidor:

A protecdo dos dados pessoais se insere na sociedade de
informag¢do como uma possibilidade de se tutelar o in-
dividuo diante dos potenciais riscos que o tratamento
de dados poderia causar a sua personalidade, pois o que
se visa proteger ndo sdo os dados em si, mas sim o seu
titular, que podera ser afetado em sua privacidade caso
alguns limites ndo sejam estabelecidos.

Ao explanar sobre dados pessoais e dados pessoais sensiveis, pre-
cisamos pensar sobre o consentimento do trabalhador, como a empresa
pode se resguardar com relacao aos diversos dados que um tnico trabalha-
dor gera, como ensinam Tarcisio Teixeira e Ruth Maria Guerreiro Armelin:

Consentimento do titular de dados é a forma mais co-
nhecida de tratamento legal de dados e deve ser livre e
0 mais consciente possivel, ou seja, o titular deve ter ple-
no conhecimento de quais dados estdo sendo captados e
exatamente para qual fim ele sera utilizado, o qual perfaz
a inequivocidade do consentimento. (Teixeira; Armelin,
2019, p.6)

Sendo assim, diante das diversas exigéncias, as empresas deverao
revisar os contratos de trabalho, bem como os contratos com terceiros,
para que se faca constar nesse instrumento, de forma clara e objetiva, os
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tipos de dados que estdo sendo coletados. Lembrando que as alteracdes
ndo devem ser realizadas somente em contratos de trabalho, mas em toda
a documentacdo da empresa, conforme aduzem Vicente V. Coni Jr. e Pam-
plona Filho:

Esse consentimento concedido pelo titular de dados deve
ser também esclarecido, ou seja, a empresa deve forne-
cer todas as informagdes necessarias para que o titular
dos dados compreenda exatamente os dados que esta
fornecendo e para quais finalidades devidamente deter-
minadas, até mesmo para poder optar livremente, sem
qualquer represalia, pela ndo concessdo de autorizagdo
de uso de seus dados pessoais pela empresa receptora de
tais informacdes, evitando contratos, termos e condi¢des
longos, inteligiveis, com linguagem rebuscada e dificil
compreensdo (Coni Jr.; Pamplona Filho, 2020)

Mas, também, é necessario que a empresa esteja preparada para a
revogacao de dados e consequentemente na eliminacao desses dados, so-
bre esse aspecto Vicente V. Coni Jr. e Pamplona Filho aduzem que:

Uma vez prestado o consentimento, o titular pode a
qualquer momento o revogar, mediante manifestacdo
expressa do titular, por procedimento gratuito e facili-
tado, ratificados os tratamentos realizados sob amparo
do consentimento anteriormente manifestado enquanto
ndo houver requerimento de eliminagdo, salvo as exce-
¢oes legais que serao abordadas posteriormente. Dessa
forma, a empresa receptora dos dados deve estar prepa-
rada para eliminar os dados do titular, quando este as-
sim solicitar, revogando o consentimento anteriormente
concedido, cabendo a empresa ainda a comprovacdo de
que efetivamente eliminou os dados solicitados pelo seu
titular. (Coni Jr.; Pamplona Filho, 2020)

Sendo assim, as empresas deverdo reformular todos os documentos
para que haja uma profunda adaptacdo para se enquadrar conforme a Lei
Geral de Protec¢do de Dados.
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5. DAS PENALIDADES PREVISTAS PELA LGPD

Quando do descumprimento da Lei Geral de Protecdo de Dados, a
empresa sera responsabilizada pela reparacdo dos danos eventualmente
causados, sem prejuizo de responder por outras san¢des aplicadas pela
ANPD - Autoridade Nacional de Protecao de Dados.

A ANPD tem por objetivo zelar, implementar e fiscalizar o cumpri-
mento da LGPD, ou seja, quando identificada alguma falha, a empresa po-
dera ser penalizada por parte da ANPD.

Considera-se, por exemplo, irregular o tratamento de dados quando
a empresa deixa de observar a legislacdo ou quando nao fornece a segu-
ranca necessaria para o tratamento dos dados. Ruth Maria Guerreiro da
Fonseca Armelin e Tarcisio Teixeira explicam que:

Nestes casos, a empresa coletora dos dados (controlador
ou o operador) responde pelos eventuais danos que der
causa em decorréncia da violacdo da devida protecdo, ao
deixar de adotar as medidas de seguranca, e/ou técnicas
aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo auto-
rizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destruicio,
perda, alteracdo, comunicac¢do ou qualquer forma de tra-
tamento inadequado ou ilicito. (Teixeira; Armelin, 2020)

0 art. 52 da LGPD elenca as san¢des administrativas que a empresa
pode sofrer, veja-se:

Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razdo das
infracdes cometidas as normas previstas nesta Lei, ficam
sujeitos as seguintes san¢des administrativas aplicaveis
pela autoridade nacional:

I - adverténcia, com indicacdo de prazo para adogdo de
medidas corretivas;

II - multa simples, de até 2% (dois por cento) do fatu-
ramento da pessoa juridica de direito privado, grupo ou
conglomerado no Brasil no seu ultimo exercicio, exclui-
dos os tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00
(cinquenta milhdes de reais) por infragdo;

Il - multa diaria, observado o limite total a que se refere
o inciso II;
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IV - publicizacdo da infragcdo ap6s devidamente apurada e
confirmada a sua ocorréncia;

V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infracdo
até a sua regularizacao;

VI - eliminacdo dos dados pessoais a que se refere a in-
fracdo;

X - suspensdo parcial do funcionamento do banco de da-
dos a que se refere a infracdo pelo periodo maximo de 6
(seis) meses, prorrogavel por igual periodo, até a regula-
rizacdo da atividade de tratamento pelo controlador;

XI - suspensdo do exercicio da atividade de tratamento
dos dados pessoais a que se refere a infracdo pelo perio-
do maximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual pe-
riodo;

XII - proibicdo parcial ou total do exercicio de atividades
relacionadas a tratamento de dados.

§ 12 As sangdes serdo aplicadas apds procedimento
administrativo que possibilite a oportunidade da ampla
defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e
considerados os seguintes parametros e critérios:

I - a gravidade e a natureza das infra¢des e dos direitos
pessoais afetados;

II - a boa-fé do infrator;

III - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

IV - a condicdo economica do infrator;

V - areincidéncia;

VI - o0 grau do dano;

VII - a cooperacao do infrator;

VIII - a adogdo reiterada e demonstrada de mecanismos
e procedimentos internos capazes de minimizar o dano,
voltados ao tratamento seguro e adequado de dados, em
consonancia com o disposto no inciso [l do § 22 do art. 48
desta Lei;

IX - a adogio de politica de boas praticas e governanca;
X - a pronta ado¢do de medidas corretivas; e

XI - a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a in-
tensidade da sancao.

Pode ser observado que as sancdes podem impactar de forma sig-

nificativa a empresa, porém, as sanc¢oes serdo aplicadas somente quando
encerrado o processo administrativo que possibilite a ampla defesa. Sobre
esse assunto, Vicente V. Coni Jr. e Pamplona Filho aduzem que:
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O processo administrativo deve dar a oportunidade da
ampla defesa, de forma gradativa, isolada ou cumulativa,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e con-
siderados uma série de parametros e critérios, tais como
a gravidade e a natureza das infrag¢des e dos direitos pes-
soais afetados, a boa-fé do infrator, a vantagem eventual-
mente auferida ou pretendida, a condigdo econdmica do
infrator, eventual reincidéncia e o grau do dano, dentre
outras listadas no paragrafo primeiro do artigo 53 da
LGPD. (Coni Jr.; Pamplona Filho, 2020)

Assim sendo, a aplicagdo da LGPD demanda extrema cautela e rigor
no tratamento dos dados pessoais e na efetivacdo dos direitos, uma vez que
as sanc¢des administrativas sdo bastante severas (Teixeira; Armelin, 2020).

6. CONCLUSAO

A Lei Geral de Protecdo de Dados dispoe sobre diversos principios,
fundamentos, limites e inclusive san¢des quando de seu descumprimento.

Nao pode a legislagdo proibir o manejo dos dados pessoais e dados
pessoais sensiveis, muito pelo contrario, quando trazemos esse tema para
as relacdes de trabalho, é necessario fomentar a importancia da Lei Geral
de Protecdo de Dados para autodeterminar e regular o pleno exercicio da
atividade econdémica, bem como, todos os dados que cercam a instituicao.

A protecdo de dados pessoais tornou-se necessaria para a efetiva-
¢do da operacionalidade empresarial, tanto na fase pré-contratual, quanto
na pds-contratual, tendo em vista que em todas as fases existem uma in-
finidade de dados sendo transmitidos. Portanto, todo o ciclo empresarial
devera estar protegido pela LGPD.
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CH-X, C-SS-C E S-Z:0 BUSILIS
DA FONETICA NA ORTOGRAFIA

Ralph Durval Moreira de Souza!l

m 2013, a pedido de um amigo jornalista, assumi o compromis-
so de escrever uma coluna literdria num peridédico que circula-
va em Sdo José dos Pinhais e noutras cidades da Regido Metro-
politana de Curitiba.

Entretanto, um sobressalto: “Quem sou eu para tamanha responsa-
bilidade?” Contudo, acatei a intimacgao, como, alias, sempre fiz, desde 1965,
na cidade de Pildo Arcado (BA-PE), adonde, menino, relutante, escrevia
cartas (para filhos da terra que imigravam pra Sao Paulo) e lia respostas,
socorrendo humildes conterraneos iletrados.

Ademais, dizia Henry Miller (americano, 1891-1980), “Literatura é
a arte sensual de causar impressdes esquisitas por meio de palavras” - e
dai, estribado nessa frase lapidar, ruminei, recorrendo a histéria: ninguém
precisa do beletrismo perndéstico de Euclides da Cunha para produzir con-
tos extraordinarios, belos poemas ou tocantes baladas!

Prova disso, o inefavel artista popular cearense Patativa do Assaré
(1909-2002), de limitados estudos, porém talentoso, rebrilhava em tais ha-
bilidades com o seu rico cancioneiro regional: “Se af cé teve estudo/ Aqui,
Deus me ensinou tudo/ Sem de livro percisa/ Por favd, ndo méxa aqui/ Que
eu também nao mexo ai/ Cante 14, que eu canto ca”.

Ja o indefectivel Zé Limeira (1886-1954), paraibano, analfabeto, era
menestrel do repente, destacando-se como “poeta do absurdo” até em ri-
siveis loas do tipo “Cachaca com Coca-Cola/ Matou Augusto Calheiros/ E a
mulher do sapateiro/ Esqueceu de comprar sola”.

Pensando assim, “bolei” a coluneta sob a rubrica “Garimpo Literario”
para, “garimpeiro de letras”, apresentar ao leitorado “pedras preciosas” dos

1 Advogado inscrito na OAB/PR 34.685, jornalista e escritor bissexto de contos e cronicas.
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escritores, poetas e cantores de cujos fildes extraio, com capricho, gemas e
pepitas - e (que baita pretensdo!) da minha prépria lavra.

Na palpitante estreia publiquei a cronica de “um dedo de prosa” en-
tabulada com meu primo-sobrinho Mateus Boscardin, advogado curitiba-
no, o qual, tendo combinado que mandaria buscar uma certiddo cartorial
que requerera em SJP, e que ja estava comigo, ndo pode fazé-lo no dia mar-
cado - o qué explicou em sucinto bilhete que me fez lembrar dum outro,
trintenario, de minha autoria, também inesquecivel por um estigma.

Bem a propésito, ao tema denominei “O busilis”, eis que esse insti-
gante substantivo masculino indica exatamente o caceteiro “xis da questao,
o ponto principal de um problema, duma dificuldade”, como, alias, nota-se
(em itdlico e negrito) das duas mensagens breves, abaixo transcritas.

“Carissimo Ralph, deu xabu, houve um problema
aqui no escritorio, e a secretaria s6 vai amanha.

Desculpe-me por atrapalha-lo. Mateus”

E entdo lhe respondi:

“Caro Mateus,

Nem se preocupe, vocé ndo me atrapalhou em nada. Afi-
nal, besteira pouca é bobagem. Ruim é quando o cara vai bus-
car 13 e volta tosquiado, mas o cimulo do azar é o sujeito cair
de costas e quebrar os ovos.”

Por oportuno, cuidando de amenidades, a definicao de
“chabu - substantivo masculino. Rubrica: pirotecnia. Regiona-
lismo: Nordeste do Brasil. Falha em fogos de artificio que nao
detonam ou estouram por tras; jebu; malogro em qualquer
acao” (Houaiss e Aulete). Em extensdo de sentido, “chabu” é
tudo que sai errado, ndo chega a bom termo, acaba em fiasco (o
que sucedeu com a patrioteira “Luvinha da Vitdéria” de Pelé na
Copa de 1994, a natimorta “Caxirola” de Carlinhos Brown para
a Copade 2014, e as mascaras do Joaquim Barbosa no Carnaval
de 2015, encalhadas - que jazem no anedotario nacional), ou o
simples e popularesco “tiro pela culatra”.
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Aproveito para contar que, quando do nascimento do
nosso primo Ralph Antonio (hoje médico), na Bahia, mandei-
-lhe de presente, pelo saudoso Raimundo Melo (pai dele), um
boneco “Falcon”, que era “o maximo” naquela época, com a sin-
gela dedicatéria que até hoje - passados mais de 30 anos - me
incendeia a alma: “Ao meu charazinho”.

A sua vez, “xard - substantivo de dois géneros. Pessoa
com o mesmo nome de outra”’; usado também como amigo, ca-
marada, companheiro.

Portanto, Nobre Colega, é isso ai: o entroncamento da
ortografia com a fonética tem armadilhas que pregam memo-
raveis pecas nos operadores do vetusto portugués, essa indo-
mavel lingua patria exaltada pelo fabuloso Olavo Braz Martins
dos Guimardes Bilac no seu célebre soneto:

“Ultima flor do Lacio, inculta e bela,
Es, a um tempo, esplendor e sepultura:
Ouro nativo, que na ganga impura

A bruta mina entre os cascalhos vela...

Amo-te assim, desconhecida e obscura.
Tuba de alto clangor, lira singela,

Que tens o trom e o silvo da procela,

E o arrolo da saudade e da ternura!

Amo o teu vigo agreste e o teu aroma
De virgens selvas e de oceano largo!
Amo-te, 6 rude e doloroso idioma,

em que da voz materna ouvi: “meu filho!”,
E em que Camdes chorou, no exilio amargo,

0 génio sem ventura e o amor sem brilho!”

Isso posto, proponho que vocé fique com o meu “ch” de
outrora, e, em contrapartida, me ceda o seu “x” recente, para que
sejam encaixados nas suas respectivas posicdes - de modo que,
além de pormos as conso-antes “nos devidos lugares”, faremos

uma formidavel dupla operacdo reciproca em que, promotores
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da intervencgdo linguistica (nds dois!), somos, simultaneamen-
te, doador-receptor de um inédito transplante consonantal, dai

zn

restaurando-se, escorreitos, o “xard” e o “chabu” patacoeiros.

Afinal de contas, em qualquer hipétese, inclusive en-
volvendo anedota, bravata, bufarinha, pachouchada, piada, pi-
lhéria ou potoca, ndo importa: sobrevindo equivoco nas letras,
menor ou maior, “corrigir é preciso”.

Nesse rojao, faz tempo, em Foz do Iguacu, Elvio, editor,
grafava no seu jornal, repetidamente, “Blanco”, ao se referir a
um reporter, amigo comum, chamado “Blanc”, que, injuriado,
a mim se queixou - e eu sugeri que escrevesse “Elvi” toda vez
que mencionasse o provocador.

“Se ele tiver o desplante de reclamar algo, argumente
que aquele ‘0’ suprimido do nome dele é 0 mesmo que sobra
no seu, eis que a vogal da discérdia migrou do ponto certo e
estd poitada no lugar errado, para ali ficar até ajustarem que o
quarto fonema vocalico seja estornado do local indevido e re-
posto na posicdo correta, de maneira que o precioso anel gra-
fico nunca mais os flagele. E ai refacam seus lagcos de amizade.”

Encerrando a estéria do escalafobético chara e do ma-
lajambrado xabu, me reconforta (e sugiro que a vocé, idem)
constatar que de deslizes nos escritos ninguém escapa: ja veri-
fiquei equivoco num “Diciondrio Globo” [o que denunciei, mas
sem sucesso], apontando erro em “burudanga”, que é “burun-
danga” (comida mal feita; sarrabulho; rolo grosso; sururu;
confusdo generalizada), outro no genial Machado de Assis, que
grafou “sopetdo” em vez de “supetdo” (de subito), e até falha
no magnifico Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (2001),
suprimindo (de alguns volumes, acho) dezenas de verbetes -
pelo que gritei e recebi da Editora Objetiva, gratis, um exem-
plar da “nova edicao” (2004), em substituicdo aquele, original,
que, alias, me fora presenteado por minha mae, Dazinha.

Assim sendo, pedindo reciprocidade no afago, como le-
nitivo para esses perturbantes conflitos fonético-ortograficos
em torno de palavras homdéfonas, deixo um abraco expregcando
admirassio, e a uivante conjectura: “Quao bisarros os misté-
rios do idioma luzitano praticado no Brasil...”
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Obs.: “O Busilis” foi a minha primeira e tUnica colaboragdo com o jornal,
e assim o “Garimpo Literario” produziu apenas essa pedrinha indefinida,
que, apesar disso, tenho gosto de apresentar aos “faisqueiros da literatura”
- 0 que faco inspirado por Fernando Pessoa: “Tudo vale a pena quando a
alma ndo é pequena”.
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