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APRESENTACAO

Eis aqui um livro de multiplos autores, que constitui mais um volume do
E-Book “Didlogos Cientificos em Direito”. O Curso de Direito do UNIESP,
atingiu um alto nivel de qualidade no tocante a juridicidade e a cientificidade
dos trabalhos de concluséo de curso.

Estes resultados mostram-se possiveis, gracas a trés fatores: o nivel do
ensino-aprendizagem ofertado aos discentes ao longo do Curso; a proposta
didatico-pedagdgica inovadora, diferenciada e demonstrada pelos alunos,
guando da confeccdo do Trabalho de Conclusdo de Curso; e, por fim, a
intelectualidade, a maturidade juridica e o brilhantismo cientifico apresentado
pelos nossos alunos e professores.

Seus textos principais trazem uma panoramica da realidade brasileira no
tocante a diversos temas juridicos relevantes como Propriedade Intelectual,
Direito do Consumidor, Direito Penal e de Familia, dentre outros, com o
objetivo de promocéo e difusdo do conhecimento e do debate de temas de

interesse dos estudiosos e pesquisadores da Ciéncia Juridica.

Seja bem-vindo e boa leitura!
Cordialmente,

Profa. Camila Yamaoka Mariz Maia
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DIREITO DE ARREPENDIMENTO DO CONSUMIDOR

1

Adriana Shirley Campos Azevedo Nery2

Luciana de Albuquerque Cavalcanti Brito

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo principal o instituto juridico do
artigo 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que trata do direito de
arrependimento nas compras realizadas fora do estabelecimento comercial. O
trabalho visa esclarecer ao consumidor a garantia que o Cdédigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor (CDC) traz de desistir da compra realizada fora do
estabelecimento comercial, desde que esteja no prazo de 7 dias. O trabalho a ser
desenvolvido seguira os preceitos do estudo exploratério por meio de uma pesquisa
bibliografica a qual serd desenvolvido a parti de matérias ja elaborados, tais como
artigos cientificos, livros, documentos, reportagens e sumulas do STJ e STF. A
coleta de dados seguira uma leitura exploratoria do material selecionado seguida de
uma leitura seletiva buscando organizar o material para maior aproveitamento do
tema e finalizando com registro especifico dados informados extraida da fonte
utilizada.

Palavras-chave: consumerista, fornecedor relacdo de consumo, cdc,
arrependimento.

ABSTRACT: The main objective of this work is the legal institute of article 49 of the
Consumer Protection Code, which deals with the right of regret in purchases made
outside the commercial establishment. The work aims to clarify to the consumer the
guarantee that the Consumer Protection and Protection Code (CDC) means to give
up the purchase made outside the commercial establishment, provided that it is
within 7 days. The work to be developed will follow the precepts of the exploratory
study through a bibliographical research which will be developed based on already
elaborated materials, such as scientific articles, books, documents, reports and
summaries of STJ and STF. The data collection will follow an exploratory reading of
the selected material followed by a selective reading seeking to organize the material
for greater use of the theme and finalizing with specific record informed data
extracted from the source used.

Key words: consumer, supplier, consumer relationship, cdc, repentance.

1 INTRODUCAO

O tema tratado tem como objetivo analisar a aplicabilidade do direito de
arrependimento. O Direito do Consumidor remonta desde a antiguidade. Nos
primordios das civilizacbes sempre existiu uma preocupacdo com o consumidor de
fato, com a instituicdo de regras e legislacoes.

A sociedade moderna é considerada consumerista. Cada vez mais pessoas

consomem o tempo todo, seja em estabelecimento, em casa, telefone e na internet

! Discente em UNIESP.
2 Docente em UNIESP.
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devido a grande praticidade que o mundo globalizado oferece. A facilidade e o poder
de consumir aumentam cada vez mais, muitas vezes sem levar em contas que nao
precisam de tal produto, mas sim, pelo fato de ser mais barato e mais facil de
comprar. Com o passar do tempo, a considerada protecdo do consumidor, razao que
se dava pela hipossuficiéncia, tendo sido elevado a um patamar considerado de
direito fundamental sendo ensejado na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. No Brasil, a exigéncia de normas de protecdo ao consumidor
aumentou no final da década de 70 e comeco da de 80, com a criacédo de entidades,
associacbes de consumidores e institutos de controle de produgcdo e
comercializacdo, que tomaram medidas mais concretas.

O consumidor é considerado parte mais fraca do contrato. O uso da internet
pelo consumidor hipossuficiente ou hipervulneravel, com o avanco da tecnologia
passam cada vez mais usar dessa ferramenta. Vislumbrado com a comodidade em
poder comprar 0 que necessita onde e quando quiser, bastando estar conectado a
internet. Por isso, o CAdigo de Defesa do Consumidor equilibra as relagbes de
consumo, dando vivéncia ao principio maior da isonomia, centrado na igualdade
real, que sugere um tratamento desigual para obter se a necessaria protecao.

Em todos os casos, norma juridica posta e descrita, cabe aos fornecedores
atentarem quanto aos riscos, na implementacdo destas modalidades de ofertas,
exatamente por existir estd nuance que trabalha com a suposicdo de que o0s
veiculos de apresentacdo dos bens ou servicos podem direcionar o cliente para
aquisicdo, sem a certeza absoluta de que lhe atendera integralmente. O CDC
assegura o direito a informacéo e arrependimento, os prazos e alternativas que Ihe
sdo assegurados e o0s vicios de quantidade e qualidade existentes nos produtos.
Esses direitos que o CDC assegura ao consumidor sdo muitas vezes desconhecidos
pelos consumidores mais frequentes, e algumas empresas acabam se aproveitando

da falta de conhecimento.

2.CFECDC

O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da
Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do consumidor (Atos das disposicoes
Constitucionais Transitérias da CF/88, art.48). Como sabemos o CdAdigo de Defesa

do Consumidor, conhecido pelas siglas CDC, foi instituido através da Lei 8.078/90,
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tornando-se a norma de protecdo de vulneraveis negociais, a Lei Consumerista
tende a pacificacdo social, pois, procura equilibrar a relacdo entre fornecedores e
consumidores.

O Codigo de Defesa do Consumir € uma norma principioldgica, a frente da
protecao constitucional dos consumidores, notamos isso no art. 5° inciso XXXII, a
saber: “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. O CDC tem
eficacia supralegal significa dizer que, ele estd em um ponto hierarquico entre a

Constituicdo Cidada e as Leis Ordinarias. Sao normas de interesse social.

3 PRINCIPIOS DO CDC

Tais principios repousam nos artigos quarto e sexto do dispositivo legal
analisado. Para entendermos a lei consumerista precisamos navegar nos principios
gue a compde. O CDC é um diploma normativo moldado aos principios éticos, como
o0 da boa-fé objetiva, lealdade, cooperacéo, equilibrio e harmonia das relacées. Na
visdo de Miguel Reale, os principios sdo verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, com tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem praticas de carater operacional,
isto é, como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e das praxis.
Para Nelson Nery Jr., os principios sao regras de condutas que norteiam 0 juiz na
interpretacdo da norma, do ato ou negdcio juridico. Os principios gerais de direito
nao se encontram positivados no sistema normativo. Sdo regras estaticas que
carecem de concrecdao. Tém com funcéo principal auxiliar o juiz no preenchimento
das lacunas.

Flavio TARTUCE(2016), faz um adendo as afirmativas do Nelson Nery,
argumenta Tartuce: “De toda sorte, alerte-se que os principios ndo sdo aplicados
apenas em casos de lacunas da lei, de forma meramente subsidiaria, mas também
de imediata, para corrigir normas injustas em determinadas situacfées. Em muitas
concrecdes envolvendo entes privados — inclusive fornecedores e consumidores -,
os principios tem incidéncia imediata (...). Muitas vezes, 0s principios encontram-se
expressos nas normas juridicas, mas nao necessariamente. No caso do Cdadigo do

consumidor, muitos dos principios (...), podem ser retirados dos arts. 1°, 4°, e 6° da
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Lei 8.078/1990. Toda via, existem principios que sado implicitos ao sistema protetivo,
caso do principio da funcao social dos contratos”.
3.1 PRINCIPIO DO PROTECIONISMO DO CONSUMIDOR
O presente Codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos

arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art.
48 de suas disposig¢des transitorias. (CDC. Art. 1°).

A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

[...]
“V — defesa do consumidor”. (CF/88, art. 170, V).
[...]

O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do
consumidor. (Atos das disposi¢cdes Constitucionais Transitérias da
CF/88, art.48).

Um classico exemplo de protecéo e defesa do consumidor € a obrigatoriedade
normativa que impde o dever/obrigacdo de haver um exemplar do CDC nos
estabelecimentos comerciais. Frise-se, a protecdo dos compradores é um dos
fundamentos da ordem econdmica brasileira. A defesa do consumidor é um direito
fundamental.

O principio do protecionismo do consumidor acarreta consequéncias, Sao
elas: a) as regras existentes na Lei 8.070/90 ndo podem deixar de serem aplicadas,
mesmo havendo conveniéncia das partes. Caso ocorra as clausulas contratuais
serdo nulas e havera nulidade absoluta; b) Sempre que ocorrer problemas de
consumo o Ministério Publico intervira, pois sempre que existir interesse publico o
MP deve ser acionado; e c¢) O Juiz de oficio tem o dever de conhecer o motivo da

nulidade de clausula abusiva.

3.2 PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a

9
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transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

| — Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo. (CDC. Art. 4°, 1).

Constatou-se que o consumidor repousa na condi¢cdo de vulneravel (sempre
que agir de boa-fé) defronte ao fornecedor. O Market agressivo torna o comprador
vulneravel as ofertas inseridas ao seu campo de visdo ou audi¢do. A vulnerabilidade
€ a técnica normativa para aplicacdo do direito de protecdo do cidadao.
Concretizando a protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana no sitio do
dispositivo legal protecionista. A vulnerabilidade é um elemento posto pois trata-se
de uma condicéo juridica, logo, todo consumidor é vulneravel, porém nos referimos
ao consumidor que adquire determinado produto como destinatario final. Finalizamos
informando que nado existe discriminacdo para reconhecimento da presuncdo da
absoluta vulnerabilidade, ndo importando classe social, econémica, politica ou

financeira.

3.3 PRINCIPIO DA HIPOSSUFICIENCIA DO CONSUMIDOR

O conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das expressdes
pobre ou sem recursos, aplicaveis no caso de concessao dos beneficios da justica
gratuita no campo processual. O conceito de hipossuficiéncia consumerista é mais
amplo, devendo ser apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de
reconhecer a disparidade técnica ou informacional, diante de uma situacdo de
desconhecimento, conforme reconhece a melhor doutrina e jurisprudéncia
(TARTUCE, 2016). Por isso nao se pode confundir hipossuficiéncia com
vulnerabilidade.

A vulnerabilidade € um é um conceito juridico em quanto a hipossuficiéncia
trata de conceito fatico. Desta maneira afirmamos que nem todo consumidor é
hipossuficiente porem todo consumidor é todo vulneravel. Explico. Existem dois tipos
de hipossuficiéncia a técnica e a fatica. A técnica € o comprador conseguir a prova
gue podera ser indispensavel para verificacdo do dano causado. A fatica é aquela
gue analisa a posicao social, econdmica e politica do cliente. Para entender melhor

explicaremos da seguinte maneira.

10
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Digamos que um empresario bem sucedido resolve comprar uma coisa sendo
esta direcionada a produzir lucros, entende-se que tal empresério nao consumidor
vulneravel, pois o produto adquirido ndo € destinatéario final, continuando o raciocinio
suponhamos que 0 mesmo empresario adquiriu determinado bem este para uso
pessoal sem visar lucro algum, torna-se o empresario consumidor vulneravel e na
ocorréncia de falha da coisa podera ser enquadrado como hipossuficiente bastando
este provar que tem total desconhecimento de informacdes internas do produto.

Portanto a hipossuficiéncia no tema em analise € ter direito a inversao do o
onus da prova a beneficiar o consumidor. Segundo “TARTUCE (2016) ” na sua obra
manual de direito do consumidor versa: “concluimos o presente item, pode-se dizer
gue a hipossuficiéncia do consumidor constitui um plus, um algo a mais, que traz a
ele mais um beneficio, qual seja a possibilidade de pleitear, no campo judicial, a
inversao do 6nus de provar, conforme estatui o art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990. Nesse
ponto, cumpre reprisar mais uma vez, diferencia-se da vulnerabilidade, conceito
juridico indeclinavel que justifica toda a protecdo constante do Codigo do

Consumidor, em todos os seus aspectos e seus preceitos”.

3.4 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

Harmonizacdo dos interesses dos participantes das relacBes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor coma
necessidade de desenvolvimento econbmico e tecnoldgico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econbmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores.
(CDC art. 4°, 1lI).

Notamos que o dispositivo legal imp6e que vede esté presente o jus equilibrio
nas relagcdes consumeristas € imprescindivel que haja harmonia em todos da
relagdo. Por isso, o principio da boa-fé é fundamental. Sendo assim, ao falarmos de
boa-fé objetiva nos referimos a atuacéo préatica da pessoa pois estamos falando de
uma regra de conduta, uma vez que o exercicio da boa-fé exige lealdade nas
decisbes negociais. A boa-fé objetiva tem relacdo direita com os deveres anexos ou
laterais de conduta, que s&o deveres inerentes a qualquer negocio, sem a

necessidade de previsdo no instrumento. Entre eles merecem destaque o dever de
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cuidado, o dever de respeito, o dever de lealdade, o dever de probidade, o dever de
informar, o dever de transparéncia, o dever de agir honestamente e com
razoabilidade (TARTUCE, 2016).

Feito este breve relato, a seguir informaremos trés funcées distintas da boa-fé
consumerista, a saber: 1) Funcao criadora: sdo os deveres especiais de conduta no
tempo de vinculo contratual; 2) Funcéo limitadora: € a limitacdo do exercicio abusivo
dos direitos subjetivos; e 3) Funcéo interpretadora: tem a utilidade de interpretacédo e

concretismo do contrato consumerista.

3.5 PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

A informacdo no ramo do direito tem dois entendimentos, o dever de informar
e o direito de ser informado, o primeiro estéao relacionados a quem oferece o produto
ou 0 servico, ja o segundo olha para o consumidor vulneravel. A Lei Consumerista
em seu art. 6°, inciso lll, versa o seguinte: “a informagéao adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificagcdo correta de qualidade,
caracteristicas, composi¢ao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
os riscos que apresentam”. Tributos incidentes foram acrescentados a parti da Lei
12.741/12, tem como objetivo dar maior transparéncia aos impostos pagos pelos

consumidores.

Emitidos por ocasido da venda ao consumidor de mercadorias e
servicos, em todo territério nacional, devera constar, dos
documentos fiscais ou equivalentes, a informacdo do valor
aproximado correspondente a totalidade dos tributos federais,
estaduais e municipais, cuja incidéncia influi na formacdo dos
respectivos precos de venda. § 1° A apuracao do valor dos tributos
incidentes devera ser feita em relacdo a cada mercadoria ou
servico, separadamente, inclusive nas hipéteses de regimes
juridicos tributérios diferenciados dos respectivos fabricantes,
varejistas e prestadores de servicos, quando couber. § 2° A
informagcdo de que trata este artigo podera constar de painel
afixado em local visivel do estabelecimento, ou por qualquer outro
meio eletrénico ou impresso, de forma a demonstrar o valor ou
percentual, ambos aproximados, dos tributos incidentes sobre todas
as mercadorias ou servicos postos a venda. 8§ 3° Na hipotese do §
2°, as informacdes a serem prestadas serdo elaboradas em termos
de percentuais sobre o preco a ser pago, quando se tratar de tributo
com aliquota ad valorem, ou em valores monetarios (no caso de
aliquota especifica); no caso de se utilizar meio eletrbnico, este
devera estar disponivel ao consumidor no ambito do
estabelecimento comercial. (Lei 12.741/12, art. 1°).

12



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. IlI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Importante expor o a analise feita por Flavio Tartuce a respeito da Lei
13.146/17 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), “institui um paragrafo em tal
diploma da Lei 8.078/1990, estabelecendo que as informacbes prestadas aos
consumidores devem ser acessiveis as pessoas com deficiéncia, observando o
disposto em regulamento especifico. Acreditamos que a norma vem em boa hora,
pois o citado Estatuto regulamenta a Convencédo de Nova York, tratado de direitos
humanos do qual o Pais é signatario, com forca de Emenda a Constituicdo. A
valorizacdo da transparéncia e da confianca no CDC para relacbes negociais
privadas estabelece uma forma Unica de multiplicar informacdes, pois visa a
seguranca no momento de expor a informacéo oriunda do fornecedor relacionado ao
produto ou servigo para o consumidor

No artigo 4°, caput, da Lei em analise alude as seguintes palavras, a Politica
Nacional de Relacbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o0 respeito a sua dignidade, saude e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das rela¢cdes de consumo, portanto, entendemos
como a possibilidade de aproximacdo nos contratos entre consumidor e fornecedor.
Importante expressar que a transparéncia significa a clarividente e justa informacéao
da coisa a ser negociado, como também ao contrato. A transparéncia da a lealdade,
respeito e confiangca na relagdo comprador e provedor, por isso, afirmamos que o
principio da transparéncia tem vital relevancia para a execucao do principio da boafé

objetiva.

3.6. PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

A funcdo social do contrato é conceito basico para composicdo do negdécio de
consumo, obtendo a funcdo de buscar o equilibrio entre a relacdo comprador e
provedor. Do ponto de vista pratico o Codigo de Defesa do consumidor tem no
principio da funcéo social o regramento entre as partes contratantes. Sabemos que o
CDC se trata de Lei de funcdo social que intervém de maneira dominadora em

relagdes juridicas de direito privado.
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A modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razao em razao de
fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.
(CDC, art. 6°, V).

Conferimos que através do mencionado dispositivo devemos compreender
qgue no contexto do CDC o papel da funcdo social esta intimamente ligado a busca
do equilibrio do celebrado negécio juridico. Para Flavio Tartuce “um contrato que traz
uma onerosidade excessiva a uma das partes considerada vulneravel ndo esta
cumprindo o seu papel sociologico”. Para tanto, o contrato de consumo deve ser
interpretado a fim de fazer valer o maximo de utilidade na aplicacdo de suas
clausulas. Entendemos interessante valorizar a soberania do Cédigo de Defesa do
Consumidor que visa a manutencdo de uma relacdo contratual baseada na boa-fé

objetiva, com a intencédo de manter um negdcio juridico equilibrado entre as partes.

3.7 Principio da Equivaléncia Negocial

A educacdo e divulgagdo sobre o consumo adequado sobre os
produtos e servicos, assegurados a liberdade de escolha e a
igualdade nas contratagfes. (CDC, art. 6°, 11).

O principio da equivaléncia negocial tem a funcdo de regular a igualdade de
condicbes no ato da contratacdo além de debrucar sobre o aperfeicoamento da
relacdo juridica. O texto legislativo esclarece o compromisso do tratamento igual a
todos os compradores. Entendemos interessante citar as licdes de Claudia Lima
Marques, Antonio Herman V. Benjamin e Bruno Miragem:

Com o advento do CDC, o contrato passa a ter seu equilibrio,
conteudo ou equidade mais controlados, valorizando-se o0 seu
sinalagma. Segundo Gernhuber, sinalagma €é um elemento
imanente estrutural dos contratos, € a dependéncia genética,
condicionada e funcional de pelo menos duas prestacoes
correspectivas, € o nexo final que, oriundo da vontade das partes, €
moldado pela lei (Gernhuber, p. 52). Sinalagma n&o significa
apenas bilateralidade, como muitos acreditam, influenciados pelo
art. 1.102 do Code Civil francés, mas sim contrato, convencgéao, é
um modelo de organizacdo (Organisationmodell) das relacGes

14



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. IlI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

privadas (etimologicamente, a palavra grega significa contrato ou
convengao e so no direito romano, e em sua interpretacdo na ldade
Média, passou a ser considerada sindénimo de bilateralidade perfeita
nos contratos). O papel preponderante da lei sobre a vontade das
partes, a impor uma maior boa-fé nas relagdes de mercado, conduz
o ordenamento juridico a controlar mais efetivamente este
sinalagma e, por consequéncia, o equilibrio contratual.

Frise-se, existe uma categoria chamada de hipervulneraveis, que sdo os
idosos, portadores de deficiéncia, criancas e adolescentes, estes merecem especial
atencao, essa protecdo especial esta fundamentada na isonomia constitucional. Este
€ um exemplo concreto da tentativa de concretizar a igualdade arrolada no

dispositivo legal que encabeca o inicio deste tdpico.

Anote-se, o Cdédigo de Defesa do Consumidor no cenario da equivaléncia
impede que os destinatarios finais sejam expostos a ato desproporcional. Além disto,
o art. 8° do CDC arrola que, “Os produtos e servigos colocados no mercado de
consumo nao acarretardo riscos a saude ou seguranca dos consumidores, exceto 0s
considerados normais e previsiveis em decorréncia de sua natureza e fruigéo,
obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipétese, a dar as informacdes
necessarias € adequadas a seu respeito”, significa dizer, que se estabelece a
vedacéao de produtos ou servigos onde apresentem riscos a saude, nessas situacoes

havendo dano todos teréo direito a reparacdes bastando provar em caso concreto.

Feito este breve relato, entendo como interessante fazer mencao ao principio
da equivaléncia negocial, essa modalidade assegura o direito de conhecer servi¢o
ou produto ofertado. Faz-se oportuno apresentar o Decreto 4.668 de 2013, regula o
direito a informacéo, versa seu art. 1° sobre o dever do fornecedor de informar tudo o
que relacionado a “alimentos e ingredientes alimentares destinados ao consumo
humano ou animal, que contenham ou sejam produzidos a partir de organismos
geneticamente modificados, sem prejuizo do cumprimento das demais normas
aplicaveis”. Explico. De acordo com essa lei é proibido todo e qualquer tipo de
discriminacdo no instante da contratacao sendo o fornecedor obrigado a fornecer as

devidas informacfes ao aderente da coisa.

Consta no art. 9° do dispositivo legal investigado (CDC), “o fornecedor de
produtos e servigos potencialmente nocivos ou perigosos a saude ou a seguranca
15
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devera informar, de maneira ostensiva e adequada, a respeito da sua nocividade ou
periculosidade, sem prejuizo da adocdo de outras medidas cabiveis a cada caso
concreto®. Esse comando legal tutela o dever de informar possiveis potencial de
nocividade a determinado produto ou servi¢o. Por tudo isso, percebe-se um contato
direto entre o principio da equivaléncia negocial e a boa-fé objetiva, havendo uma
exigéncia de condutas de lealdade por parte dos profissionais da relacdo de
consumo, que deverdo, de maneira igualitaria, fornece condi¢cfes iguais nas fases

pré-contratual, contratual e pos-contratual do negécio juridico (TARTUCE, 2016).

3.8 PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL

7

A responsabilidade civil consumerista € o regramento fundamental da
reparacdo total dos danos sejam eles de natureza, material, moral, individual,
coletivo ou difuso. “A efetiva preservacdo e reparagdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”. (CDC, art. 6° inc. VI). Frise-se, todo e
gualquer tipo de dano ndo importando sua classificagdo, conforme o Enunciado n.
550 do CJF/STJ, aprovado na VI Jornada de Direito Civil, em 2013, “a quantificacao
da reparacédo por danos extrapatrimoniais ndo deve estar sujeita a tabelamento ou a
valores fixos”. Podemos notar que ha convergéncia de pensamentos

Para melhor esclarecimento. De uma mesma situacdo danosa ter4a o
consumidor direito a reparagdo por danos morais, aqueles que atingem seus direitos
da personalidade. Ndo se pode esquecer que a Sumula 37 do STJ admite a
cumulacdo, em uma mesma acdo, de pedido de reparacdo de danos materiais e
morais, decorrentes do mesmo fato, o que tem plena aplicacdo as relacbes de
consumo. [...]. Dano estético constitui uma terceira modalidade de dano, separavel
do dano moral, cabendo do mesmo modo indenizag&o por tais prejuizos. Estabelece
a Sumula 387 do STJ que é perfeitamente possivel a cumulacdo de danos estéticos
e danos morais. O entendimento parece ser 0 mais correto, em prol da tendéncia de
ampliacdo de novas categorias de danos. Em refor¢o, no dano estético hd uma leséo
a mais a personalidade, a 91/1098 dignidade humana. Como exemplo da presenca
de dano estético em relacdo de consumo, cite-se a hipétese de erro médico em

cirurgia plastica estética, subsumindo-se plenamente ao Cdédigo do Consumidor
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(nesse sentido: STJ — REsp 236.708/MG — Quarta Turma — Rel. Des. Conv. Carlos
Fernando Mathias — . 10.02.2009 — DJe 18.05.2009). (TARTUCE, 2016).

Faco mais uma vez o uso da jurisprudéncia para elucidar a linha de raciocino.
Enunciado n. 456, da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justica, evento de 2011: “A expressao ‘dano’ no art. 944
abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os danos
sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor acgbes coletivas”. O Legislador Patrio ao redigir esse
dispositivo legal teve a intencdo de expor a reparacdo de danos morais difuso e
coletivos, quis o legislador instituir novas modalidade de dano.

O dano moral coletivo trata de diversos direitos da personalidade que foram
lesados a0 mesmo tempo por causa de determinado dano. As pessoas atingidas
podem ser determinadas ou determinaveis. Esclarecemos. Danos morais coletivos
alcancam direitos individuais homogéneos e coletivos de maneira estrita, portanto as
vitimas séo determinadas ou determinaveis, 0s interesses ou direitos individuais
homogéneos sdo os decorrentes de origem comum, sendo possivel identificar os
direitos dos prejudicados. Ja os interesses ou direitos coletivos em sentido estrito
sdo os transindividuais e indivisiveis, de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base.
(TARTUCE, 2016).

Dano difuso é classificado como um dano social entende-se como leséo a
sociedade, no modo de viver da sociedade. Significa que prejuizos que geram
grandes repercussfes morais ou materiais, diferenciando-se do dano moral coletivo,
sua diferenca € notada no dado momento da execucdo, pois, sdo originados em
condutas socialmente reprovadas. O dano difuso tem a caracteristica de suas
vitimas serem indeterminadas ou indeterminaveis, portanto fica a critério do juiz
competente decidir para qual fundo de protecdo a indenizacdo devera ser
direcionada.

3.8.1. Dano por perda de uma chance

Quando nao existem danos materiais, estéticos, individuais, coletivos ou
difusos na auséncia de tais prejuizos adotam-se, a reparagdo por perda de uma

chance. Esse instituto é caracterizado a parti do momento que a pessoa se sente
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frustrada frente a sua expectativa gerada por produto ou servigo. Na pratica seria
uma sensacao de prazer futuro, tendo a consciéncia de que tal coisa, seria de uso
pessoal se a relagcdo consumerista tivesse seguido paulatinamente o regramento
juridico.

Na V Jornada de Direito Civil, evento realizado pelo Conselho da Justica
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica em 2011, foi aprovado enunciado
doutrinério apresentando a ideia de chance séria e real, mas rejeitando a utilizagdo
de percentuais. Vejamos o Enunciado n. 444, proposto por Rafael Peteffi: “A
responsabilidade civil pela perda de chance ndo se limita a categoria de danos
extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias do caso concreto, a chance
perdida pode apresentar também a natureza juridica de dano patrimonial. A chance
deve ser séria e real, ndo ficando adstrita a percentuais aprioristicos”. (TARTUCE,
2016).

3.8.2. DANOS COLETIVOS X DANOS SOCIAIS E DIFUSOS

Danos morais coletivos sdo caracterizados por atingirem varios direitos da
personalidade, por serem direitos individuais homogéneos ou coletivos em sentido
estrito, pelas suas vitimas serem determinadas ou determindveis e pela indenizacao
gue é destinada paras as proprias vitimas.

Danos sociais ou difusos se caracterizam por causarem um rebaixamento na
gualidade de vida da coletividade. Os difusos por terem suas vitimas indeterminadas
onde toda a sociedade € vitima da conduta. Para ambos a indenizacao é destinada a
um fundo de protec¢&o ou instituicdo de caridade.

Anote-se que ndo existe possibilidade juridica para unifica-las num mesmo
processo. Este entendimento teve sua criacdo na Quarta Turma do Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do Recurso Especial 1.293.606/MG, em setembro de
2014. Conforme o Relator Ministro Luis Felipe Saloméo, “as tutelas pleiteadas em
acoOes civis publicas ndo sdo necessariamente puras e estanques. Nao € preciso que
se peca, de cada vez, uma tutela referente a direito individual homogéneo, em outra
acdo uma de direitos coletivos em sentido estrito e, em outra, uma de direitos
difusos, notadamente em se tratando de acdo manejada pelo Ministério Publico, que

detém legitimidade ampla no processo coletivo. Isso porque, embora determinado
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direito ndo possa pertencer, a um sé tempo, a mais de uma categoria, iSSO nao
implica dizer que, no mesmo cenério fatico ou juridico conflituoso, viola¢des
simultaneas de direitos de mais de uma espécie ndo possam ocorrer’. (TARTUCE,
2016).

4 CDC E RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo esta
disciplinada de forma abrangente e sistematica, apenas trata da responsabilidade
civii do fornecedor frente ao vicio do produto ou servico oferecido. A
responsabilidade civil nas relagbes de consumo, tem como regra, ser objetiva,
entretanto, o CDC néo regra de forma integral, portanto, havera circunstancias onde
sera identificado lacunas na Lei Consumerista referente aos aspectos da
responsabilidade civil o remédio juridico que se aplicaram sdo as normas do Codigo
Civil de 2012 e leis extravagantes que regem a matéria, sempre de forma
subsidiaria.

Na Lei Consumerista nao existe relevancia sobre qual tipo de
responsabilidade civil advém de um contrato. O Cédigo de Defesa do Consumidor
ndo estabeleceu diferencas entre a responsabilidade civil extracontratual e
contratual, simplesmente criou um sistema amplo onde o fornecedor, tem a
incumbéncia na relagéo contratual, de responder por qualquer incidéncia de perdas e
danos por produto ou servico colocado no mercado de consumo. Importante frisar
gue a responsabilidade civii do CDC imp6e ao fornecedor tais deveres
independentemente de existir relagdo contratual. Via de regra, a responsabilidade é
objetiva. Excepcionalmente admite a responsabilidade subjetiva, essa possibilidade
encontra-se nos casos de relacdo de consumo estabelecida com profissionais
autbnomos. Contudo, diferentemente do Cédigo Civil de 2002, que regulamenta a
responsabilidade civil somente em carater individual, a Lei Consumerista cuida do
tema também no tocante aos interesses coletivos, sejam de natureza difusa, seja de
natureza coletiva.

O CDC, ao regular a responsabilidade civil, ndo tomou por base somente os
defeitos intrinsecos do bem ou servico, mas também, e principalmente, a seguranca

gue estes devem proporcionar ao consumidor. Por isso, quando se fala em defeito
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no contexto das relacbes de consumo, é imprescindivel esclarecer se a
responsabilidade decorre do fato do produto ou do vicio. Por fim, reprisamos para
efeitos de memorizacdo, em regra a responsabilidade civil nas relacdes de consumo
€ objetiva conforme consta nos artigos. 12, 14 e 18 do dispositivo legal e, por
prerrogativa, a subjetiva, quando estabelecida com profissional independente, como
determina o art. 14, § 4°, do CDC.

5 DIREITO DE ARREPENDIMENTO

Bruno Dos Santos Caruta Nogueira traz um conteudo histérico interessante ao
Nosso tema, expressa-se da seguinte forma: “Ha tempos na Europa e posteriormente
nos Estados Unidos, surgiram as chamadas vendas porta-em-porta em que 0S
fornecedores ao invés de esperarem que 0s consumidores fossem aos seus
estabelecimentos comerciais para contratarem acerca de produtos e servicos, iriam
até as casas ou domicilios dos consumidores para oferecerem seus produtos e
servigos, permitindo para o consumidor uma maior comodidade na relacdo de
consumo. Depois desta modalidade de vendas, os fornecedores ousaram ainda
mais, oferecendo seus produtos e servicos através de contratos de multipropriedade,
das ofertas feitas pela Internet, e-mails, mala direta, "sites" e inclusive por canais de
televiséo, alguns criados exclusivamente para esta finalidade.

Surgiu dai a necessidade dos legisladores em controlar essas contratacfes
para ndo haver qualquer tipo de abusividade por parte dos fornecedores, ou seja,
essas modalidades de vendas comecaram a ser regidas por leis consumerista que
preveem um tratamento diferenciado da legislacdo civil para as relagdes
consumerista. Dentre eles a redacao dada pelo artigo 49 do Cédigo do Consumidor
Brasileiro, Lei 8078/90, que versa sobre o direito de arrependimento do consumidor.
Vale dizer que como em todos os ramos do direito, 0os principios basilares do
ordenamento juridico devem ser respeitados, principalmente, no caso em que ora
tracamos alguns comentarios, o principio da boa-fé objetiva, para desta forma ser
respeitado o equilibrio das contratagdes”.

Feito este breve relato, iniciaremos o tema originario da presente pesquisa.

Trata-se do arrependimento por parte da pessoa vulneravel no sitio da Lei

Protecionista. O Cadigo de defesa do Consumidor em seu artigo. 49, caput. arrola o
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seguinte: “O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de
sua assinatura ou do ato de reconhecimento do produto ou servico, sempre que a
contratacdo de fornecimento de produtos e servi¢cos ocorrer fora do estabelecimento
comercial, especialmente por telefone ou a domicilio “.

Um adendo, nas contracBes através de meio eletrbnico teve um recente
Decreto n° 7.962/13 que reforca o direito de arrependimento para as compras
realizadas na internet onde estabelece que o fornecedor tem o dever/obrigacao de
informar de maneira cristalina e publica nos meios adequados e eficazes na intencéo
de informar ao cliente seus direitos legitimos regidos pelo CDC, dentre eles o Direito
de Arrependimento. O referido decreto também traz a possibilidade de o consumidor
exercer seu direito de arrependimento pela mesma ferramenta que foi utilizada para
a contratacdo, sem prejuizo de outros meios disponibilizados, devendo o fornecedor
enviar ao fregués a imediata confirmagdo do recebimento da noticia do

arrependimento.

6 FORNECEDOR

Pela simples leitura do caput do art. acima mencionado, fica evidenciado a
intencéo do legislador em definir o conceito de fornecedor, ao maximo de forma que,
para existir careca da existéncia do fornecedor, que pratica com habitualidade
determinada atividade, colocando produtos e servigcos no mercado de consumo. O
conceito de fornecedor ndo é tao debatido por doutrinadores como o de consumidor.
Ha dois requisitos exigidos para se configurar fornecedor: a habitualidade e a
onerosidade. O fornecedor é aquele que tem o exercicio habitual do comércio e o
exerce com onerosidade, pois podera o servi¢o ser exercido com habitualidade, mas
sem onerosidade, como por exemplo, da carona todos os dias a um colega para o
trabalho.

Nota-se que, entre 0os conceitos de fornecedor acima explicitados, incluindo o
do préprio CDC, apenas o Dicionario de Houaiss da lingua portuguesa traz em sua
definicdo, o pré-requisito essencial para se determinar, como sendo um fornecedor,
aguela pessoa que coloque produtos ou servicos no mercado de forma habitual,
separando a sua relagéo e regulacéo, seja pelo CDC ou pelo Codigo Civil Brasileiro
(CQ).
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Podemos citar como exemplo um fornecedor que possui um veiculo e o utiliza
no transporte de seus produtos industrializados e decide vender a um particular. O
estabelecimento ndo pode ser considerado como fornecedor, pois sua habitual
atividade de comércio ndo é a venda de veiculos, e sim a comercializacdo de
produtos industrializados no seu dia a dia, sempre de forma continua e habitual,
justamente pela obrigatoriedade de existir a relagédo juridica de consumo, portanto
esta relacdo ndo podera ser normatizada pelo CDC, devendo ser regida pelo CC.

Sendo assim, € fornecedor aquele que coloca produtos ou servicos a
disposicdo do mercado de consumo, desde que rotineiramente e de forma habitual,
como foi exaustivamente mencionado e exemplificado. O fornecedor tem o papel de
comercializar produtos ou servicos para nosso mercado de consumo, em carater
continuado, habitualmente, sempre com o objetivo de atender as necessidades dos
consumidores, na sadia e respeitosa relacdo de consumo, tudo em conformidade
com o CDC.

7 CONSUMIDOR

Nossa Constituicdo Federal determina ao Estado promover a defesa ao
consumidor, mas néo define quem seria esse sujeito de direitos. O CDC, em seu art.
2°, define quem se apresenta como consumidor e nos artigos 17 e 29 completa-se
esse conceito, de forma que se torna mais facil sua a aplicacdo. Existem trés
correntes doutrinarias acerca do conceito de consumidor: a finalista, a maximalista e
a mista.

A corrente finalista defende a teoria que o consumidor, seja pessoa fisica ou
juridica, que adquiri o produto ou contrata 0 servigo para uso proprio e ou privado,
nao podendo fazer uso profissional, com a finalidade de obter lucro, € necessario ser
destinatario final econébmico do bem, ndo adquiri-lo para revenda e nem para uso
profissional, pois 0 bem seria novamente um instrumento de producéo, e ndo haveria
a exigida destinacdo final do produto ou do servico, segundo a interpretacéo
teoldgica.

Portanto ndo poderia o consumidor comprar um computador e levar para seu
escritorio ou residéncia, retirando-o apenas da cadeia de producéo. Os finalistas

afirmam que se o consumidor adquire um produto ou servico com a finalidade de
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obter lucro, ndo seria considerado destinatario final, ou fatico e econémico do bem

OU Servico.

8 DIREITO A INFORMACAO E ARREPENDIMENTO

O art. 6°, lll do CDC determina que o consumidor tem o direito a informacéao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta
de quantidade, caracteristicas, composi¢do, qualidade e preco, bem como sobre 0s
riscos que apresentem. Como ja dito, o consumidor é a parte vulneravel da relacéo.
Com a garantia do citado artigo, terA o consumidor direito as informacdes claras

sobre o produto ou servigo que adquiriu ou que pretende adquirir.

Portanto, o fornecedor tem a obrigacdo de prestar tais informacdes, de forma
gue tire todas as duvidas do consumidor, caso contrario sera responsabilizado. Toda
e qualquer informacado relacionada aquele produto € de responsabilidade de seu
fornecedor, caso seja veiculada uma informacéo falsa, sera considerado vicio do
produto, tendo o fornecedor um prazo de 30 dias para sanar tal vicio, seja para
cumprir o que foi contratado ou o consumidor podera ter seu dinheiro de volta.

O CDC em seu art. 49 garante ao consumidor o direito de arrepender-se da
compra realizada fora do estabelecimento comercial, para isso tera o prazo de 7
dias, contados a partir da entrega do produto ou servigo. Por isso, 0 consumidor e
fornecedor tem que ter muita cautela na hora no momento da finalizacdo do contrato
consumerista. Vale lembrar que, para a devolu¢do do produto adquirido ou rejeigéao
do contrato n&o precisa ficar constatado nenhum defeito ou vicio, basta a simples
vontade de n&o querer ficar com o produto ou servico.

O legislador entende que ao comprar um produto ou contratar um servico fora
do estabelecimento comercial, o consumidor ndo tem a imagem real do produto, que
muitas vezes as imagens expostas em catalogos, internet ndo correspondem a
imagem fatica, mesmo que nao seja a intencdo do fornecedor em enganar o
consumidor. Portanto, os fornecedores tém que atentar-se contra 0s riscos desses
tipos de vendas, pois sera uma venda incerta, basta qualquer insatisfacdo do

consumidor para devolver o produto.
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Para melhor entendimento do tema, vejamos o que diz o paragrafo Unico do

art. 49 do Dispositivo Normativo:

Se o0 consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto
neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,

monetariamente atualizados.
Com tudo isso, fornecedores conscientes dessa possibilidade de
arrependimento do consumidor, devem investir em informacdes claras e que nao
fique duvidas, evitando assim que o consumidor use do seu direito de arrepender-se

da compra do produto ou contratagdo de um servigo.

9 PRAZOS E ALTERNATIVAS DO CONSUMIDOR

Falar em decadéncia e prescricdo na Otica do Cdédigo de Direito do
Consumidor, nos remete ao antigo brocardo juridico: dormientibus non succurit jus.
O Direito, realmente, ndo tem interesse em socorrer aos que dormem, aos titulares
de direitos que se mantém inertes. Ao contrario disso, 0s sistemas juridicos
apresentam prazos para o exercicio e efetivagdo de direitos e pretenses. N&o
interessa ao Direito que se eternize a faculdade de o credor exercitar o seu direito,
cabendo-lhe exigir o cumprimento da prestacao positiva ou negativa. Se nao o fizer,
no tempo legalmente previsto, consumar-se-4 a prescricdo, assim entendida,
portanto, a extingdo de um direito definitivamente constituido, por inatividade de o
respectivo titular.

Outros direitos, no entanto, dependem da iniciativa daquele que ocupa o polo
ativo da relacdo juridica. Na hipétese da inércia desse participe, ocorre 0
perecimento do referido direito, e isto significa que seu postulante decaiu do direito
de constitui-lo, validamente. Alude-se, na hipétese, a decadéncia, porque, em razdo
da inatividade, o respectivo titular deixou de constituir o respectivo direito. O cddigo
de defesa do Consumidor estabeleceu prazo prescricional Unico (cinco anos) para
todos os casos de pretenséo a reparacao de danos causados por fato do produto e
do servigo.

E como esse Caodigo se aplica a atividade securitaria, temos como certo que o

prazo para o segurado exercer sua pretensdo contra o segurador, sempre que se
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tratar de relacdo de consumo, ndo é de um ano, como estabelecido no art. 206, 8§1°,
II, do Cddigo Civil, mais de cinco anos. Neste particular a norma especial ha de

prevalecer, de acordo com o indiscutivel principio da especialidade.

10 VICIOS DE QUANTIDADE E QUALIDADE

O Cadigo de Defesa do Consumidor trata primeiro dos vicios do produto, e o
faz nos artigos 18 e 19, de acordo com a seguinte divisdo: os vicios de qualidade
dos produtos séo tratados no artigo 18; os vicios de quantidade do produto s&o
tratados no artigo 19. Em seguida passa a tratar dos vicios do servi¢o; os vicios de
gualidade do servico sao tratados no seu artigo 20; ja os vicios de quantidade do
servico — embora existam — ndo foram regulados expressamente pelo Codigo de
Defesa do Consumidor; devendo ser estudados, por analogia, através do artigo 19
(que trata dos vicios de quantidade do produto), fazendo, para tanto, as adaptacdes
necessarias.

Podemos considerar como sendo vicio, a imperfeicdo de qualidade ou
quantidade que torne os produtos improprios ou inadequados ao consumo a que se
destina ou lhes diminuam o valor. S&o, também, vicios aqueles decorrentes da
desigualdade existente nas indicacdes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou mensagem publicitaria respeitadas as variacdes decorrentes de sua
natureza. De tal forma, o vicio esta restringido (melhor sera “restrito”) ao produto ou
servigco em si, sendo-lhe préprio ou inseparavel.

A responsabilidade pelos vicios de qualidade e quantidade de produtos de
consumo duraveis e nao duraveis esta estabelecida nos artigos 18 e 19 do CDC. As
normas dos mesmos artigos se referem a todas as pessoas que desenvolvam
atividades no ciclo de producdo e distribuicdo no mercado de consumo, ou seja,

todos os fornecedores estabelecidos no artigo 3° da legislagdo em analise.

11 DIREITO DE ARREPENDIMENTO DO CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor trata os sujeitos da relacdo de consumo
de forma diferenciada, em virtude da desigualdade de forgas existente entre eles. O

Consumidor é vulneravel diante do fornecedor, que, por sua vez, dita as regras na
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relagdo juridica de consumo. Antes as relag6es de consumo eram individuais, 0s
artesaos produziam e vendiam todos os bens de consumo de forma personalizada.
O artesdo e o consumidor se conheciam, conversavam, negociavam e, desta forma,
o produto era produzido de forma particular, para atender os interesses de cada
consumidor. Com o advento da Revolucdo Industrial e da Segunda Guerra Mundial,
houve a massificagédo das relacdées de compra e venda, que puseram fim as relacdes
pessoais de consumo.

Agora o consumidor e o fornecedor ndo eram mais conhecidos um do outro, €,
de tal forma, ao consumidor caberia apenas aceitar os produtos em série da maneira
estabelecida pelo fornecedor. E com o designio de igualar essa desigual relacéo
entre o consumidor e o fornecedor, que o Cddigo de Defesa do Consumidor
reconhece a vulnerabilidade do consumidor. Ocorre que a sociedade € muita
dindmica, a capacidade inventiva do homem é ilimitada. Utilizando as tecnologias
inventadas pelo homem, novas formas de contratacdo de produtos e servicos foram
criadas, e o Codigo ndo poderia ficar alheio a essas mudancas.

Deve ficar esclarecido que a boa-fé objetiva deve estar presente no exercicio
do direito de arrependimento do comprador. Para evitar abusos por parte do
consumidor, o prazo de reflexdo expira em exatos 7 (sete) dias, a contagem néo se
interrompe nos finais de semana e feriados, ndo havendo expediente do fornecedor
na data final do prazo de reflexdo, o cliente tera prorrogado seu exercicio de direito
no primeiro dia Util posterior a data limite. Para formalizar o arrependimento o
consumidor deve fazer o pedido ao fornecedor, através de carta (se protocola uma
via), pelo correio (deve enviar com avisando do recebimento), por telefone (anota o
namero do protocolo com o nome do atendente) e se optar por e-mail (guardar a
mensagem enviada).

Pois bem, na atual realidade legislativa nas situacdes que o produto ou
servico € adquirido no estabelecimento, ndo existe possibilidade do uso do direito de
arrependimento. Vale ressalta que na pratica existe uma boa-fé objetiva por parte
dos comerciantes em disponibilizar ao fregués a troca do produto quando o
consumidor sentir-se insatisfeito com sua compra ou ainda porque o bem adquirido
nao lhe serviu, cada empresa estabelece seu prazo de troca. Esse costume
saudavel tem a serventia de manter a clientela, mantem-se um relacionamento

amistoso com a coletividade consumerista. Frise-se que para o ordenamento juridico
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existe a obrigatoriedade de troca de produto quando presentes vicios bom bem ou
servigo.

Esse direito existe para proteger a declaracdo de vontade do consumidor,
essa ferramenta possibilita uma reflexdo com calma nas agressivas situacdes de
vendas a domicilio. A utilizacdo do servigco postal a fim de exercitar o direito de
devolugao do produto, a quantia ndo deve ser repassada ao cliente. Portanto, da
atuacdo do comprador ndo d& pressuposto ao fornecedor o direito de indenizagéo
por perda e danos, partindo desta ldgica ndo deve se falar em incidéncia de multa.
Dispensa-se qualquer motivacao para fazer exercicio do arrependimento coerente ao
prazo de reflexdo, o direito de arrependimento relativo ao prazo de reflexdo de 7
(sete) dias, constitui direito potestativo.

Verifica-se que a concessdo de arrependimento, é um direito potestativo
conferido aos consumidores que compram produtos ou servicos fora do
estabelecimento comercial, haja vista que o comprador até aquele momento nao
examinou adequadamente o produto ou nao fez teste do servi¢co. Portanto a fungéo
do direito de arrependimento é a protecdo de uma possivel surpresa desagradavel
por isso é atribuido ao consumidor a possibilidade de meditar, de raciocinar a
necessidade do contrato firmado. Nelson Neri Junior afirma: “O direito de
arrependimento existe sem que seja necessario qualquer justificativa do porqué de
atitude do consumidor. Basta que o contrato de consumo tenha sido fora do
estabelecimento comercial para que incida, plenamente, o direito de o consumidor
arrepender-se.

Feito este breve relato, cito: a interpretacdo do artigo 49 do Codigo de Defesa
do Consumidor é exclusivamente instituida no ordenamento juridico brasileiro como,
uma nova causa de resolucdo de contrato. Seria uma possibilidade unilateral do
consumidor de solver o contrato no prazo legal de ponderacao, sem ter de arcar com
os 6nus contratuais facultados da resolucéo por inadimplemento (perdas e danos por
exemplo). O contrato firmado em domicilio seria um contrato um contrato resolavel,
por lei. Destarte, a resolucdo perfaz o pleno direito, ndo sendo necessaria a
manifestacéo de vontade do cliente de desistir da relacéo juridica consumerista.

Entenda-se. Verificamos através da presente pesquisa, 0 momento
histéricosocial na época da elaboracdo do Dispositivo Legal ao qual o Legislador

Patrio, observou que vendas em domicilio e via telefone, tinham uma constante
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pratica, razdo pela qual se tornou objeto de especial atencdo para o legislativo
federal. A Lei 8.078 de setembro de 1990 chama de Lei Consumerista, Codigo de
Defesa do Consumidor e conhecida também pela sigla CDC, visa a pacificacao
social na tentativa de equilibrar direciona a relacdo existente entre fornecedores e

consumidores.

12 DEVOLUCAO DE QUANTIAS PAGAS

Se o0 consumidor exercitar o direito de arrependimento, os valores
eventualmente pagos, a qualquer titulo (inclui-se aqui todas as despesas, inclusive
envio, frete e encargos diversos), durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de
imediato, monetariamente atualizados. O artigo 49 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, portanto concede um prazo de reflexdo ao consumidor sempre que a
compra do produto ou a contratacdo do servico for efetuada através da internet,
televisdo, telefone, fax, catalogos, mala direta, correio, carta-resposta, venda em
domicilio, ou qualquer outra forma de contratacdo de fornecimento de produtos e
servigcos que ocorra fora do estabelecimento comercial.

Para exercer o seu direito de arrependimento, o consumidor ndo precisa
apresentar qualquer justificativa ao fornecedor. Para tanto, devera fazé-lo no prazo
de reflexdo que foi determinado pelo artigo 49 do Cdodigo de Defesa do Consumidor:
sete dias a contar de sua assinatura ou do ato do recebimento do produto ou do
servico. A contagem desse prazo devera ser feita nos moldes estabelecidos pelo
artigo 132 do Caodigo Civil Brasileiro: “computam-se 0s prazos, excluido o dia do
comeco, e incluido o do vencimento. Se o dia do vencimento cair em feriado,

considerar-se-a prorrogado o prazo até o seguinte dia util”.

13 E POSSIVEL DESISTIR DA RETIRADA DO PRODUTO EM LOJA FiSICA?

Para efeito de memaorizacao, o direito de arrependimento apenas é concebido
nas compras feitas a distancia, por esse motivo, em lojas fisicas esse direito ndo tem
legitimidade. O consumidor que desistir de retirar o produto estara sujeito as san¢des

penitentes a quebra de contrato, haja vista que se criou expectativa no fornecedor,
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ao mesmo tempo que o cliente abre mé&o do seu direito de receber em casa seu

produto, logo o fornecedor ndo tem mais o dever/obrigacdo de enviar o produto.

E vélido ressaltar que o cliente pode negociar sua desisténcia, afinal o produto

nao foi retirado e podera voltar a vitrine para que outro sujeito o compre, porem

mesmo com a abertura de uma possivel negociacdo, sempre havera a legitima

cobranga, pelo fato de ter gerado expectativa no fornecedor que acarretou em

frustracdo, podera também o comprador pagar por eventuais despesas do negocio

frustrado.

14. JURISDICAO

Direito do consumidor. Aplicagcdo de multa a fornecedor em
razdo dor e passe aos consumidores dos valores decorrentes
do exercicio do direito de arrependimento. O Procon pode
aplicar multa a fornecedor em raz&o do repasse aos consumidores,
efetivado com base em clausula contratual, do 6nus de arcar com
as despesas postais decorrentes do exercicio do direito de
arrependimento previsto no art. 49 do CDC. De acordo com o caput
do referido dispositivo legal, o consumidor pode desistir do contrato,
no prazo de sete dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servico, sempre que a contratagdo de
fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio. O paragrafo Unico do art. 49 do CDC, por sua vez,
especifica que o consumidor, ao exercer o referido direito de
arrependimento, tera de volta, imediatamente e monetariamente
atualizados, todos os valores eventualmente pagos, a qualquer
titulo, durante o prazo de reflexdo — periodo de sete dias contido no
caput do art. 49 do CDC —, entendendo-se incluidos nestes valores
todas as despesas decorrentes da utilizacdo do servi¢co postal para
a devolucado do produto, quantia esta que néo pode ser repassada
ao consumidor. Aceitar o0 contrario significaria criar limitacdo ao
direito de arrependimento legalmente ndo prevista, de modo a
desestimular o comércio fora do estabelecimento, tho comum nos
dias atuais. Devese considerar, ademais, o fato de que eventuais
prejuizos enfrentados pelo fornecedor nesse tipo de contratacdo
sdo inerentes a modalidade de venda agressiva fora do
estabelecimento comercial (pela internet, por telefone ou a
domicilio). REsp 1.340.604-RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
julgado em 15/8/2013. (Informativo 528 — 22 Turma)

Negocio juridico — Contrato — Direito de arrependimento —
Incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor — HipGtese em
gue o contrato foi firmado dentro do estabelecimento
comercial — Art. 49 do CDC que ndo deve ser interpretado
restritivamente — Método agressivo de ‘marketing’ que permite o
direito de arrependimento — Caso em que a consumidora foi
premiada ap0s participacdo de jogo, ganhando direito a conhecer
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hotel, onde foi convencida a contratar, em duna emocional —
Vontade maculada pelo entusiasmo temporario, causado pelo
estimulo repentino e de ansiedade de contratacdo, derivado do
método de apresentacdo do produto ou servico — Direito de
arrependimento que deve ser garantido em homenagem a boa-fé
contratual, evitando-se que a venda emocional possa legitimar
contratagBes maculadas pela auséncia de transparéncia e respeito
aos interesses do contratante mais

412/1098 fraco — Recurso néo provido” (TJSP — Apelacdo com
Revisao

9134379-17.2003.8.26.0000 — Rel. Melo Colombi —142 Camara de
Direito

Privado — j. 09.05.2007 — Data de registro: 25.05.2007)

Plano Nosso Modo. TIM Celular S.A. Estacdo movel celular.
Prestacdo de servicos de telefonia mdvel a microempresa.
Comodato. Mau funcionamento. 63/1098 Inc. Il, do art. 333, do
CPC. Prazo decadencial nao iniciado. VI, do art. 6°, do CDC.
Hipossuficiéncia. Verossimilhanca. Vulnerabilidade. Art. 4° do
CDC. (1) o CDC néo faz distingcao entre pessoa fisica ou juridica, ao
formular o conceito de consumidor, quando estes adquirem
servicos na qualidade de destinatario final, que buscam o
atendimento de sua necessidade propria; ainda mais quando se
trata de bem de consumo, além de haver um desequilibrio entre as
partes(...). Ainda, imp&e-se dizer que o demandante, conforme o
art. 4° do CDC é vulneravel, pois ndo possui conhecimento técnico-
cientifico do servico que contratou, este conceito diz respeito a
relacdo de direito material, tendo presungcdo absoluta, néo
admitindo prova em contrario’ (Recurso 71000533554, Porto
Alegre, 32 Turma Recursal Civel, TIRS, j. 13.07.2004, unanime,
Rel. Dra. Maria de Lourdes

Galvdo Braccini de Gonzalez)” (TJRS - Recurso Civel
71000533554, Porto Alegre — Terceira Turma Recursal Civel — Rel.
Des. Maria de Lourdes Galvdo Braccini de Gonzalez —j.
13.07.2004).

Responsabilidade civil. Hospital. Paciente internado em estado
grave, vitima de acidente vascular cerebral, cujo quadro exigia
intervencdo  cirdrgica imediata. Nao realizacdo do
procedimento por questdes financeiras. culpa caracterizada.

Responsabilidade objetiva. Falha na prestacdo dos servicos.
Indenizagdo devida. Pensdo mensal. Danos morais. Fixagao
equitativa. Culpa da empregadora ndo demonstrada. Improcedéncia
do pedido em face dela. Recurso parcialmente provido. 1.
Patenteada esta a conduta culposa do requerido, ensejadora do
dever de indenizar, pois, inobstante a indicacdo imediata de
cirurgia, em paciente que se encontrava internado em suas
dependéncias, vitima de acidente vascular cerebral, deixa de
realizd-la, motivado, exclusivamente, pela impossibilidade
econdmica da familia em custea-la, sequer oferecendo-lhe a opgéo
de fazé-la de forma gratuita, pela beneficéncia. 2. Se ndo estd em
discussdo a conduta desempenhada pelo médico, no exercicio de
seu mister, mas sim a intervencao direta do hospital nos servigos
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prestados ao paciente, que ndo o foram a contento, caracterizado
estd o defeito na prestacdo 101/1098 dos servicos pelo hospital,
incidindo, na espécie, a responsabilidade objetiva, ex vi do art. 14,
caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor. 3. Se o ato ilicito
subtraiu da vitima a possibilidade de reverter a gravidade do quadro
gue se instalara.

15 CONCLUSAO

O Presente estudo se faz importante para todos os cidadaos, para
despertarem e identificarem os abusos, que ocorrem diariamente em todo territério
nacional, e como procederem quando se depararem com tal situacdo. O Direito,
realmente, ndo tem interesse em socorrer aos que dormem, aos titulares de direitos
qgue se mantém inertes. Ao contrario disso, os sistemas juridicos apresentam prazos
para o exercicio e efetivacdo de direitos e pretensodes.

N&o interessa ao Direito que se eternize a faculdade de o credor exercitar o
seu direito, cabendo-lhe exigir o cumprimento da prestacéo positiva ou negativa. Se
ndo o fizer, no tempo legalmente previsto, consumar-se-a a prescricdo, assim
entendida, portanto, a extincdo de um direito definitivamente constituido, por
inatividade do respectivo titular. Outros direitos, no entanto, dependem da iniciativa
daquele que ocupa o polo ativo da relacéo juridica. Na hipétese da inércia desse
participe, ocorre o perecimento do referido direito, e isto significa que seu postulante
decaiu do direito de constitui-lo, validamente.

De forma, mais frequente os usuarios utilizam a internet para realizar compras
com mais comodidade, e tem se arrependido quando recebem o produto e ficam
insatisfeitos, e muitas vezes ndo sabem como proceder e ndo possuem O
esclarecimento e a instrucdo devida para fazer valer seu direito de consumidor
previsto tanto na Constituicdo Federal e no Codigo de Defesa do Consumidor.

Por isso entendemos como importante nossa pesquisa, pois, ela visa trazer ao
consumidor informacgfes de seus direitos, para que os compradores possam litigar
na justica e exercer seus direitos que outrora foi lesado. O fornecedor n&o pode usar
de Market agressivo e deixar o freges sem informacdes relevantes para seu prazer
pessoal com determinado produto ou servico que possuir através de uma relacéo

consumerista.
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O PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CIVIL E CRIMINAL NO IPC - PB

Alexander Macedo de Freitas®
Gabriella Henriques da Nébrega?

RESUMO: O presente artigo, vem abordar sobre o procedimento de identificacédo
civil e criminal feito pelo Instituto de Policia Cientifica da Paraiba — IPC, discorrendo
sobre fatos, procedimentos, métodos, competéncia, prazos, crimes correlatos, taxas,
processos de agendamentos, problemas gerados com atrasos na emissdo do
documento de Carteira de identidade, bem como esclarecer sua importancia a luz da
investigacao criminal, como também pesquisar sobre os problemas enfrentados na
identificacdo criminal e suas dificuldades, procedimentos de coleta de identificacéo,
métodos de identificacdo, prazos e a importancia do procedimento para o processo
judicial. Como também entender o funcionamento do processo de identificacédo civil
e criminal no Instituto de Policia Cientifica do Estado da Paraiba, como
procedimentos de identificacdo, e identificar eventuais crimes que possam ser
cometidos por estes usudrios dentro desses procedimentos de identificacdo. Além
do mais discorrer fatos, procedimentos, métodos, como também a problemética nos
processos de identificagéo.

Palavras- chave: Identificacdo civil e criminal, carteira de identidade, IPC,
procedimentos, métodos, policia cientifica.

ABSTRACT: In this paper, it is talked about the civil and criminal identification
procedure made by the Scientific Police Institute of Paraiba — IPC, discording about
the facts, procedures, methods, competence, deadlines, related crimes, tax,
scheduling processes, problems generated with delays in the issue Identity card
document, as well as to clarify the importance in the criminal investigation solution,
as also search about the problems faced in the criminal identification and them
difficulties, identification collection procedures, identification methods, deadlines and
the importance of the procedure for the judicial process. As also understand the
operation of the civil and criminal identification process in the Scientific Police
Institute of Paraiba, as identification procedures, and clarify crimes that can be
committed by these users inside these identification procedures. Furthermore,
disclose facts, procedures, methods, as also the problematic in the identification
processes

Key words: the operation of the civil and criminal identification process in the
Scientific Police Institute of Paraiba, facts, procedures, methods the identification
processes.

1 INTRODUCAO

No decorrer dos anos, o Instituto de Policia Cientifica da Paraiba (IPC-PB)

vem aprimorando os processos de identificacdo civil e criminal, utilizando-se de

! Discente do UNIESP.
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métodos da papiloscopia (dactiloscopia, podoscopia e quiroscopia) e da
necropapiloscopia, bem como de métodos de reconhecimento como a prosopografia
e o retrato falado, realizado pelo profissional denominado de papiloscopista policial.
No IPC/PB também séo desenvolvidas e aplicadas outras técnicas de identificacao,
em vivos ou em mortos, tais como a identificacdo pela arca dentaria e a
identificagdo genética (DNA), realizados, respectivamente, pelos peritos oficiais
odonto-legal e criminal. Alguns desses meétodos de identificacdo utilizam-se de
sistemas de tecnologias avancadas, como plataformas de biometrias, banco de DNA
e sistema de retrato falado.

Muito embora, sua finalidade seja de muita complexibilidade e de extrema
importancia para a sociedade, os sistemas de identificacfes, tem sua relevancia
para a sociedade como todo além de suma importancia para policia judiciaria.

O sistema de identificagcdo requer conhecimento no assunto, exigindo de
seus profissionais qualificagdo para cumprimento de suas obrigagdes, pois a relagao
da identificagao civil tem por objetivo principal a diferenciacdo de cada pessoa, ou
seja, a sua individualizacdo, aquele conjunto de caracteristica pessoal que cada ser
humano possui, determinando sua identificacdo pessoal na sociedade, fortalecendo
seu status de cidadéo, ao viabilizar o exercicio de outros direitos.

Sabemos que nenhuma pessoa € identificada somente pela simples
aparéncia, sendo sua identificacdo civil feita através do instrumento chamado
Carteira de ldentidade, nela contendo informacdes pessoais, e exclusivas, como seu
CPF e sua digital, este ultimo elemento impossivel de utilizagdo por qualquer outra
pessoa em algum tipo de processo de identificacdo, sendo impar de cada ser
humano, pois embora as pessoas tenham alguns tracos parecidos, como por
exemplo, tons de pele, tipos de cabelos, tamanho, e estatura fisica, nem mesmo os
gémeos univitelinos possuem a mesma impressao digital.

Ja na identificacdo criminal muda um pouco a esfera do assunto, visto que
esse tipo de registo engloba a parte Judiciaria, sendo feita identificacdo daqueles
que se submeterem a este tipo de identificacao, sendo feito de forma obrigatoria, por
descumprimento da norma penal ou especial, ou por determinacéo judicial. Embora
pareca para alguns, constrangedor, a legislacdo abarca essa possiblidade de
identificacdo, sendo acobertado o procedimento feito ao individuo que passar por tal

processo.
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O respectivo trabalho tem por objetivo explanar o procedimento de
identificacdo papiloscopica civil e criminal, bem como quantifica-los no Instituto de
Policia Cientifica do Estado da Paraiba e abordar sua importancia dentro do
contexto da policia judiciaria ou investigacao criminal.

Além do mais, a abordagem do tema, traz uma evolugdo substancialmente
satisfatoria a sociedade, no sentido de prestacdo de servicos. Os dados a serem
expostos buscara a verificacdo da crescente demanda de expedicdo e importancia
do processo de identificacdo, visto que, sua necessidade é essencial na busca da
verdade real no ambito do processo juridico, e a comprovacao da identificacao civil
no ambito societario, como também no ambito pessoal. Com a carteira de identidade
em maos e em bom estado de conservacdo pode-se afirmar sua origem civil, ndo
restando duvidas sobre a sua pessoa.

O processo problematico no procedimento de identificagdo civil e criminal
tem por base o lado estatal, detentor de tal prerrogativa exclusiva, muito embora
seja o Estado detentor de toda base de dados dos cidadédos que tenham passagem
ou registo no Estado da Paraiba, foi por estes dados o caminho de uma pesquisa

criteriosa, como também a pesquisa legis.
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2 O PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CIVIL

O procedimento de emissdo de Carteira de Identidade esta regulamentado
na Lei N° 7.116, de 29 de Agosto de 1983. Esta Lei assegura a validade em todo
territério nacional, como também regulamenta a forma de sua expedicao.

Ja no procedimento de identificacédo criminal a lei que regula tal dispositivo &
a lei N° 12.037, de 1° de Outubro de 2009. Esta lei versa sobre a identificacdo do
civiimente identificado, regulamentado pelo art. 5° Inciso LVIII, da Constituicdo
Federal.

O processo de identificacdo civii (EMISSAO DA CARTEIRA DE
IDENTIDADE) passa por fases importantes, como de inicio a fase de agendamento,
este deve ser agendado no site oficial do Estado da Paraiba, para solicitantes que
desejam ser atendidos na Capital e em Campina Grande, la o solicitante ira
preencher seus dados pessoais, escolher o lugar que pretende ser atendido, no
caso, em alguma casa da cidadania da Capital ou em Campina Grande. Em
algumas cidades do Estado, o sistema de agendamento funciona com o critério de
chegada, ou seja, sera atendido em ordem cronolégica pela hora que chegou.

Isso de certa forma gera desconforto a populacdo, tendo que chegar a
determinado centro de atendimento muito cedo, além do mais, existe um limite de
atendimento aos usuarios, este fica de forma discricionaria por parte de cada
coordenador, ficando de sua responsabilidade qual melhor tipo de gestéo ird seguir
com a populagéo.

Posteriormente o usuario do servico terd de aguardar alguns dias até que
seja feita a conferenciados dados biométricos e das impressées digitais, no caso de
primeira via, ou conferéncia dos dados biométricos e confronto das impressdes
digitais, nos casos de segundas vias, para em seguida ser liberacdo para confeccéo
e por ultimo a emissdo da sua Carteira de Identidade, esta é enviada via malote do
IPC-PB para as casas das cidadanias, algumas sendo feita de forma diaria e outras
semanais.

No procedimento de identificacdo criminal, o procedimento mescla ainda
técnicas manuais com técnicas da informatica, pois a tomada ou coleta das
impressdes digitais ainda é realizado pela técnica do entitamento, ou seja, com 0

uso de tinta, tolo, prancheta e papel (Boletim de Identificagcdo Criminal-BIC),
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combinado com a insercdo e pesquisa dos dados pessoais em banco de dados
informatizados, para posterior elaboracdo do relatério/laudo com o uso de
computadores.

Verifica-se um namero insuficientes desses profissionais responsaveis por
esse mister, bem como a falta de informatizacéo de todo processo, para ganhar em
celeridade, que exige, um inquérito ou processo penal. Um dos fatores que mais
influéncia no trabalho de identificacdo de algum acusado é a falta de um laboratério
gue possibilite exame papiloscopico e falta de norma mais especifica para
regulamentar o documento a ser confeccionado dos resultados dos exames
realizados.

A importancia do perito papiloscopistas além da esfera civil e criminal,
compreende a esfera pericial, em laudos periciais papiloscépico, esses
confeccionados aos respectivos laudos em pesquisa, no confronto de laudos em
objetos achados em locais de crimes ou nao, no levantamento de impressoes
papilares em locais como: roubos, furtos, homicidios, etc. Este trabalho também é
realizado em pericias necropapiloscopicos, ou seja, € um exame feito em cadaveres
gue estejam em estagio de decomposicao ou putrefacéo.

Em se tratando da identificagdo criminal, podemos constatar o problema da
reincidéncia, que entre varias causas de violéncia e claro, um fator importantissimo &
o da impunidade, a incerteza de que as autoridades ndo alcancem os executores
dos delitos cometidos, traz uma sensacgéo de que o crime compensa, muito embora,
sabemos que isso € um pensamento de criminosos acostumados com 0 nao
sofrimento do poder da Lei, 0 ndo alcance do Estado em punir esses criminosos.

As técnicas utilizadas pelos profissionais trazem uma eficaz identificacdo e
segura. Trazendo mais seguranca na apresentacdo de provas, e assim, mais rigidez

no cumprimento das leis.
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2.1 O REGISTRO CIVIL

Nos ultimos anos criou-se um mito de que a Carteira de ldentidade teria um
prazo de validade de Dez (10) anos, com isso, o IPC-PB recebeu uma demanda
inesperada de emissédo de Identidade, ocasionando um atraso significativo na
entrega final ao usuario. Por conta dessa divulgacdo inequivoca surgiram alguns
problemas. A gestdo tomou atitudes que minimizaram o atraso na emissao das
Carteiras de lIdentidade, encaminhou oficios ao Ministério Publico relatando o
problema, impressa local, midias que divulgassem essa “mentira” com intuito de
minimizar um problema gerado, o que seria 0 prazo de entrega das Carteiras de
Identidades.

No mais, alguns atendentes de Bancos muitas vezes recusam a prestacao
de servico pelo fato da Carteira de ldentidade “estar vencida”, fazendo com que o
usuario deixe de ter de direito seu servigo prestado por parte dessas instituicoes

bancarias, por este motivo a demanda aumentou
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Podemos também falar que o sistema de identificacdo papiloscopica
(PAPILOSCOPIA) € uma ciéncia, estava voltada a técnicas de identificacdo humana,
utilizada por meio de papilas dérmicas. O termo “PAPILOSCOPIA” é um resultado
hibrido do latim com o Greco, aonde a origem da palavra PAPILLA, vem da papila e
skopéin, essa juncdo chega ao resultado da palavra EXAMINAR.

As chamadas papilas nada mais sdo do que pequenas saliéncias
neurovascular, localizadas na parte superficial da derme (parte externa), estes
contém varios relevos na epiderme de cada ser humano. Portanto, a partir desses
pequenos tracos é formada a chamada “IMPRESSAO DIGITAL”, subdivide em duas
categorias; as chamadas palmares (MAOS) e as plantares.

O sistema datiloscopia foi um dos primeiros métodos da area papiloscopia a
ser estudada e também utilizada, devido a uma grande variacdo de padrdes dos
dedos humanos, isto enseja dizer que os dedos trazem uma vasta matéria de coleta
de informagOes com suas impressodes digitais, possibilitando assim a identificacdo
criminal e civil de qualquer pessoal.

Ainda € precario o sistema de identificacdo papiloscopica em seu sistema de
coleta de identificagdo do acusado, haja vista que necessita de uma melhor estrutura
fisica, como também efetivo de servidores. Uma ideia boa seria a aquisicdo de um
sistema informatizado AFIS (AutomatedFingerprintldentification System)
Sistema de ldentificacdo Automatizada de Impressdes Digitais, em outras palavras,
€ um sistema que pode comparar impressdes digitais colhidas anteriormente e
salvas em um banco de dados com eventuais impressdes digitais que forem
colhidas, e sendo confrontadas entre si, com isso, agilizaria bastante a eficacia do

trabalhado dos profissionais papiloscopistas.
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Este sistema visa integrar as informacgdes entre todos os Estados, o lado
bom disso € que se um foragido da justica com mandado de prisdo em aberto for
identificado e suas informacdes forem alimentadas no sistema, na mesma hora teria
a confirmacao desta informacéo, e com isso, possibilitaria a prisdo desta pessoa.

Hoje o IPC-PB disponibiliza de um sistema CODATA, por ele que séo
cadastrados os usuarios que ja foram identificados, sendo este ineficaz por parte, ja
gue nédo ha integracdo da base de dados entre os Estados Brasileiro.

Observa-se a astucia da bandidagem em querer burlar o sistema de
identificagdo criminal, muitas vezes acusados levados ao IML para fazer o exame de
corpo delito, j& sabendo de suas passagens criminosas anteriores por la, informam
dados diversos de sua pessoa, fato este facilmente caira na descoberta da verdade
real.

J& presenciei indmeros detentos querendo se passar por outra pessoa
qualquer, e que, apds a completa analise das informacbes pelos profissionais,
descobrem que aquela pessoa mentiu, sendo assim, faz-se um relatério e
encaminha ao setor responsavel, autoridade policial ou autoridade judiciaria, para
que tome as devidas providencias, como por exemplo imputar mais um fato
criminoso, o qual seria o crime de falsidade ideoldgica contido no art. 299 do Cédigo
Penal. Estes acontecimentos ndo hdo de estranhar, pois 0s criminosos que
comentem esses delitos ndo se preocupam em um crime a mais ou a menos.

Diante do exposto, o tema a ser abordado € de grande importancia para a
sociedade, ja que se trata de um tema de seguranca publica também. O servigo
prestado por tais profissionais, observo um abando por parte do Estado, acredito
gue a omissdo dessa importancia gera um aumento significativo da criminalidade,
haja vista, que sem apoio de infraestrutura, profissionais capacitados, efetivo de
servidores o andamento do processo de identificacdo cada vez mais fica demorado,
e passivel de falhas, pois se gerar atrasos em relatérios, o trabalho vai acumulando,
e isto gera possivel erro pelos profissionais, como também cobranca do Ministério

Publico e Magistrados.

3 AS CARACTERISCAS PROPRIAS DE CADA INDIVIDUO.
De nada adianta o0 homem possuir caracteristicas proprias que permitam

identifica-lo, se ndo houver meios, processos para estabelecimento da identidade.
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Antigamente os meios de identificacdo eram ligados a fins civeis do que a
fins penais. Ao passar do tempo houve uma necessidade de identificar pessoas que
ndo conviviam de acordo com a sociedade, dai entdo, surgiu processos primitivos de
marcar uma pessoa perante a um cometimento de ato diferente da lei. O objetivo
nao era uma identidade individual, mas sim uma forma de marcar aqueles que
cometiam crimes. A sociedade precisava saber quem era bandido, dai entdo uma
forma de segregacédo da bandidagem no meio social.

Um dos primeiros métodos de identificagdo é o “nome”, tem por fim
reconhecer determinada pessoa como critério de identificacdo. Com o uso de
sobrenomes um Imperador Chinés chamado de Fushi determinou a utilizagdo de
nomes de familias ou sobrenomes, é a forma que se utiliza para identificar uma
pessoa natural dentro de uma sociedade, claro, ndo esquecendo o ambito juridico.

O nome constitui 0 signo identificador para o homem natural, o significado
variou de civilizagdo no periodo historico para outro. Sua principal utilizacdo é a
personalidade juridica do homem, motivo pelo qual ndo pode haver alteracdo
livremente do nome de nascimento, devendo ser mantido até apds sua morte.

A regra é que o0 nome seja recebido ao nascer, por meio inscricdo no
Registro Publico, este escolhido pelos pais, sua composi¢cdo deve conter o prenome,
posteriormente seguido do nome da familia, conhecido como sobrenome.

Segundo o Autor Carlos Kehdy (1962), um dos primeiros textos que retrata
sobre o0 nome surgiu em 26 de marco de 1551, na Franca, vendando a mudanca do
nome sem prévia autorizacao legal.

Além do mais, a primeira caracteristica na identificacdo de uma pessoa
natural € saber o seu nome, muito embora, seja ineficaz e totalmente inseguro
somente por esse tipo de identificacdo, haja vista que era facilmente possivel alterar
0 nome a qualquer momento, como também a multiplicidade de 0 mesmo nome era
de grande proporc¢ao, dai entdo, a ineficacia da simples identificacdo simplesmente
pelo nome do individuo.

O processo ferrete, em outras palavras € um processo de marcacao de ferro
incandescente no rosto, na face ou nas espaduas, esse método foi utilizado em
varios paises, sua finalidade era identificar criminosos, de modo que cada criminoso
fosse facilmente reconhecido pela letra ou até mesmo figura, pelo qual crime

cometeu. O objetivo dessa identificag&o era simples, punir e identificar.
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Esse procedimento foi banido definitivamente na primeira metade do século
XIX. Tratava-se de uma forma muito barbara de identificacdo, haja vista, que se
chegava a mutilacdo de 6érgdos dos criminosos, decapitacdo de dedos, maos, pés,
chegando até mesmo a castracdo. O 6rgdo mutilado variava de acordo o pais e com
qual crime o sujeito cometeu, por outro lado o sujeito era praticamente excluido da
sociedade, ndo existia o0 sistema de ressocializacdo, ele era excluido
definitivamente, por conta de suas marcas irreparaveis.

Meados depois se iniciou o processo chamado FERRETE, sua utilizacdo em
ferro aquecido servia para gravar marcas na pele de criminosos, escravos, como
também animais. Em Paises asiéticos, utilizavam-se gravuras aquecidas e gravas
na pele dos criminosos de acordo com o cometimento do crime. J4 no ano de 1823,
adotaram as seguintes letras: V, W, GAL e F, mais conhecidas como “Letras de
Fogo”, sendo registrado a marca nas costas dos cometedores de crimes. Dai
comecou a surgir uma forma de identificacdo criminal dos delinquentes, como
primarios, reincidentes e outros tipos de crimes mais comuns naquela época. Nos
Estados Unidos criaram uma forma de identificagdo nos criminosos, como por
exemplo, no polegar esquerdo era marcado a letra “T” de “treachery”, o que significa
(Traigao). Prossegue ainda, a marca com a letra “M” de “murderer”, o que significa
(Assassino).

Com o surgimento da fotografia, em sua metade do século XIX, virou o
método excluido de identificacdo dos criminosos, que inicialmente foi de grande
ajuda. Logo que, ao montante de fotograficas que se acumulavam, mais complexa
seria sua organizagcdo. Além do mais, a astucia dos criminosos era tamanha, estes
mudavam frequentemente sua fisionomia, cortavam os cabelos, mudavam o bigode,
deixavam a barba crescer, isto alterava os tracos fisionbmicos, fazendo assim, que
houvesse dificuldade no processo de identificagdo. Com o passar dos anos e com o
avanco da tecnologia, esse processo de fotografia € muito valido, e muito utilizado,
serve de parametro para outros tipos de processos de identificacéo.

Recentemente no Brasil, um jovem apds uma “suposta” tentativa de furto na
cidade de S&o Bernardo do Campo, em Junho do ano de 2017, segundo a versao do
tatuador Maycon Wesley Carvalho Reis e o Pedreiro Ronildo Moreira de Araujo, 0
jovem foi obrigado a entrar em um determinado compartimento da loja do tatuador, e

com ajuda do pedreiro fizeram uma “tatuagem” na testa do adolescente com a
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seguinte frase “Eu Sou Ladrdo e Vacilao”. O episodio teve uma grande repercussao
no Brasil, muitos lembraram o método FERRETE, onde marcavam os ladrbes com
iniciais.

Como ja falado anteriormente, este método foi abolido, e ndo mais aceito em

lugar nenhum do mundo. Os acusados episodio barbaro foram acusados e

condenados pelos crimes de lesdo corporal gravissima e constrangimento ilegal.

https://oqlobo.qIobo.com/brasil/iovem-qu-teve-esta-tatuada—c-ase-sou-ldrao-
vacilao-preso-22525662

4 O PROCEDIMENTO DE IDENTIFICACAO CRIMINAL.

Desde o ano de 2004, o Instituto de Policia Cientifica da Paraiba - IPC vem
trabalhando com sistema de automacéo aplicado a identificacdo criminal, com
insercao de Boletim de Identificacdo Criminal (BIC) e latentes de impressdes digitais
em locais de crime, mas que foi abandonado no ANO 2009 ap6és descontinuidade do
contrato com a empresa Motorola. Em 2009 Foi adotado o sistema da AFIS da
Policia Federal, também voltada para o processo de identificacdo criminal que
perdurou até 2014. Em 2013, o IPC adotou um novo sistema de coleta de
impressdes digitais, chamado de sistema biométrico, nada mais € do que um

sistema automatico de impressdes digitais. Isto foi uma grande evolugcédo para a
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policia e o judiciério, muito embora, as pessoas sao identificadas com mais precisao,
além do mais, seu cadastro biométrico fica armazenado nos bancos de dados no
Instituto de Policia Cientifica da Paraiba — IPC. Haja vista que futuras pessoas que
passarem por processo de identificacdo, estes terdo um resultado muito mais rapido,
tanto no processo de identificacéo civil, quanto no processo de identificacdo criminal.

O sistema Quiroscopia nada mais € do que o processo de identificacdo das
maos, ela € mais utilizada na identificacdo criminal, atualmente a coleta de
impressodes digitais tem por objetivo dar um auxilio nas investigacdes policiais, como
também em processos judiciais, quando o magistrado tem dudvidas quanto ao
acoimado, este encaminha oficio solicitado a identificado de determinado sujeito.
Muitos crimes foram solucionados por conta da importancia desse processo de
identificacdo, além do mais, agiliza todo trabalho que os policiais como também o

Estado necessita para solucao dos fatos.

“A impressao digital é fruto do nosso codigo genético e se forma no
Gtero materno com a movimentagéo do feto. Composta por uma série
de tracos na superficie dos dedos mantem-se inalterada por toda a
vida. (...) em cada pessoa, mesmo nos gémeos, tem caracteristicas
Unicas e intransferiveis, as chamadas minucias.”

Normalmente o sistema de identificacdo datiloscépica, utiliza-se tinta preta
de impressa, geralmente é encontrada em bisnaga ou lata. A tinta preta de fato é
consagrada pelo uso, e melhor fixagdo as cristas papilares, além do mais, pelo seu
contraste com o papel, no qual, é a cor branca. Conservando assim as impressoes
papilares ou, pelo menos, até a duracao do papel utilizado.

Muito cuidado ao utilizar este material, haja vista, o uso de tinta de péssima
qualidade podera comprometer os trabalhos dos profissionais. Por exemplo uma
tinta de baixa qualidade pode ser rala demais, e nem muito espessa, como também
deve ser conservada totalmente fechada, evitando assim que se forme crostas ou
entrada de corpos estranhos no recipiente, essa medida aparente nada
preocupante, muito embora, essencial ao trabalho, visto que a ma qualidade da
mesma penetre nos sulcos interpapilares, ocasionando a tomada de impressdes
falhas, pois, os sulcos ndo poderao ser reproduzidos em linhas brancas.

Outro ponto importante € o0 contagio de doencas infectocontagiosas,

devendo o papiloscopistas necessitarem fazer uma identificacdo em uma pessoa
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gue esteja portando uma doencga infectocontagiosa, ao tomar conhecimento desse
fato, o papiloscopistas obrigatoriamente devera utilizar-se de luvas de borrachas, ao
fim do processo de coleta de dados para seu trabalho, 0 mesmo devera descartar

essas luvas ou fazer a desinfeccédo do material.

4.1 PRINCIPIO NORTEADOR DA IDENTIFICACAO CRIMINAL DO CIVILMENTE
IDENTIFICADO

O art. 59, inc. LVII da Constituicdo Federal de 1988 traz em seu arcaboucgo o
seguinte texto: “LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria”.

Tal previsdo existe uma excecdo em lei ordinaria, lembrando que tal
procedimento ndo quer dizer uma aceitacdo de culpabilidade, e sim de uma
sequéncia de atos que o profissional papiloscopico tem o dever de fazer. Por fim
este fara a identificacdo do acusado e apresentar ao responsavel, autoridade policial
ou autoridade judiciaria, estes dardo continuidade do trabalho iniciado pelos
profissionais da area de identificacao civil e criminal.

Segundo Guilherme de Souza Nucci: “Identificar significa determinar a
identidade de algo ou alguém. No ambito juridico, que dizer, apontar individualmente
e exclusividade de uma pessoa humana (...). No campo criminal individualiza-se a
pessoa para apontar o autor, certo e determinado, sem qualquer duplicidade, da
infracdo penal.” [1]

A revogada Lei que n°® 10.054/2000 aceitava como prova de identificacao
civil todo e qualquer documento de identidade reconhecido pela legislacdo (artigo
29). http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L10054.htm. Esta lei foi revogada pela

lei Revogada pela Lei n® 12.037, de 2009.

Equiparada ao documento de identidade civil em todo o territério nacional, por
forca do instituto pelo Cédigo de Transito Brasileiro (CTB) - Lei n°® 9.503, de 23 de
setembro de 1997. Artigo 159 -, a CNH deve ser implementada como tacitamente
incluida no rol dos documentos aceitos, suscitando cautela, portanto, quanto a

identificacdo criminal daqueles que a apresentam.
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4.2 SISTEMA DE IDENTIFICACAO CRIMINAL DO CIVILMENTE IDENTIFICADO

O artigo 166, do Caodigo de Processo Penal, Dispde que: Proceder-se-a ao
reconhecimento pelo Instituto de Identificacdo e Estatistica e reparticdo congénere
ou pela inquiricdo de testemunhas, lavrando-se auto de reconhecimento e de
identidade, no qual descrevera o cadaver, com todos os sinais e indicacdes.

De acordo com Sobrinho (2003), o codigo deveria fazer diferenciacdo do
termo identificacdo de reconhecimento, pois identificacdo € executada por peritos, 0s
guais empregam técnicas especificas (confronto datiloscopico, exames
odontolégicos ou 6sseos, etc.), enquanto reconhecimento € realizado por
testemunhas ouvidas pela policia judiciaria em juizo, depois do comparecimento ao
necrotério ou da observacgéo de fotografias encartadas aos autos do inquérito policial
OU processo, sem 0 emprego de técnica especifica.

A Constituicdo Federal, No seu artigo 5°, XLV, dispde que “nenhuma pena
passara da pessoa do condenado”. Versdo clara e légica de que a Justica nao
estaria de acordo que uma pessoa fosse punida pelo crime de outrem. De fato,
portanto, a individualizacdo das penas e dos infratores.

E fundamental a garantia de que ndo haja erro quanto & pessoa. E de
extrema valia que o infrator seja identificado corretamente para que suas penas e
seus antecedentes sejam aplicados.

Podemos citar como exemplo um cumprimento de mandado de prisdo ou um
alvard de soltura, o agente policial por regra, deve ser muito mais cuidadoso ao
confirmar a identidade do solicitado, imaginemos que uma acao errébnea do agente
causaria constrangimento e, além do mais, atraso no cumprimento de tal
determinacdo, isto seria um erro grave, pois privar a liberdade de um inocente ou até

mesmo manter aquela pessoa presa por determinado tempo.

Vejamos as possibilidades: de indiciamento ou acusacao nos seguintes crimes:

e Homicidio doloso (Artigo 121, 88 1° e 2°, do CP.
e Contra o patriménio praticado mediante violéncia ou grave ameaca (Artigos
157, 158, 159, 8§ 2% 3°, 161, Il, 163, |, do CP.
¢ Receptacao qualificada (Artigo 180, § 1°, do CP.
47




DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. IlI

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

e Contra a liberdade sexual (Artigos 213 a 216-A, do CP.
o Falsificacdo de documento publico (Artigo 297, do CP) - situagbes de

identificacdo criminal compulsoria.

Casos de suspeita de falsificagdao ou adulteragéo:

Quando a autoridade deverd fundamentar a decisdo pela identificagdo, ficando

resguardado o profissional papiloscopistas com documento escrito e assinado pela

respectiva autoridade, em regra este documento € um memorando.

Documento de identificacdo civil desprovido dos caracteres essenciais:

Por motivo de insuficiente estado de conservacdo ou pelo fato da distancia
temporal de sua expedi¢cdo. Em regra o profissional papiloscépico € chamado para

opinar, com o objetivo de sua andlise servir ao convencimento da autoridade.

Quanto ao uso de nomes ou qualificacbes divergentes das registradas nos

bancos de informacgdes policiais:

Nesta possiblidade, ndo basta que o acusado tenha antecedentes criminais, 0 que
importa é que tenha registros divergentes dos dados que ele apresentou, o intuito
€ a elucidacdo das duvidas. Neste caso, 0 processo de identificacdo papiloscopica
€ imprescindivel e de extrema utilidade, haja vista, que apds as coletas das digitais

nao mais o acusado ira se safar de sua verdadeira identidade.

Organizacdes criminosas:

Outro fato € o da hipétese de identificacdo criminal compulsoria, esta independe
da comprovacéo ou nao da identificacdo civil, a mesma esta prevista no artigo 5°.
Da Lei n® 9.034, de 3 de maio de 1995, que assim dispde: “A identificagdo
criminal de pessoas envolvidas com a acgéo praticada por organizacdes criminosas

sera realizada independentemente da identificagao civil”.
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Os possiveis efeitos desta lei, entende-se por sua expressao “criminosa” nao tao
somente a formacdo de quadrilha ou bando, disposto no artigo 288, do Cdédigo
Penal, mas como qualquer tipo de associacdo que tenha fins de delinquir, tal
disposicdo encontra-se na lei n°® 10.217, de 11 de abriu de 2001.

Os Menores:

Segundo o Estatuto da Criangca e do Adolescente, o famoso (ECA) que: “O
adolescente civilmente identificado ndo sera submetido a identificacdo
compulséria pelos 6rgaos policiais, de protecdo e judiciais, salvo para efeito de
confrontacdo, havendo duvida fundada”. (Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990,

artigo 109)

Sua regra € de que o adolescente seja identificado civiimente ndo tdo somente
para efeitos criminais, pois, ha excecdo quando se tratar em duvidas fundada a
respeito da veracidade da identificacéo civil do adolescente. Caso o suspeito alega
menoridade sem qualquer tido de comprovacdo, 0 mesmo ndo estara protegido
por este dispositivo. Apés fundamentada suspeita, devera a autoridade policial se
achar conveniente requisitar a identificacdo criminal do suposto menor, e além do
mais, por motivo de precaucédo quanto a realizacdo dos procedimentos, por meio

de expediente ou despachos assinados nos autos.

Lembrando que o menor de 18 anos € penalmente inimputavel (artigo 104, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, (ECA). Nado devendo se sujeita-lo aos
procedimentos de identificacdo criminal, haja vista, que este ndo estd cometendo
um crime ou uma contravencéo penal, mas sim um ato infracional, segundo dispde
o (artigo 103, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, (ECA).

Quanto ao registro de extravio do documento comprobatério da identificacao

civil:

Sua principal funcéo é proteger pessoas inocentes que tenham regulamente registrado a
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perda, extravio, furto ou até mesmo o roubo de seus documentos, neste caso 0
documento de identidade. Por isso, € de extrema importancia de fazer um B.O quando se

perde os documentos pessoais, devendo ficar resguardado de qualquer ato ilicito por

parte daquele que achar e fazer mal uso de tais documentos.

4.3 A PERICIA PAPILOSCOPICA E A IDENTIFICACAO CRIMINAL

e PERICIA PAPILOSCOPICA - IDENTIFICACAO CRIMINAL

e PERICIA PAPILOSCOPICA -NECROPAPILOSCOPIA

e REPRESENTACAO FACIAL HUMANA (RETRATO FALADO)
e PERICIA PROSOPOGRAFICA

Vejamos um exemplo de como € importante a identificagdo feita por uma
pericia papiloscépica, e o0 processo de reconhecimento biométrico. Este
procedimento consiste na coleta das digitais do suspeito, acusado ou n&o
identificado. Inicialmente faz-se uma coleta das digitais da pessoa, e posteriormente
se faz uma comparacdo com o seu prontuario civil. Apds esta analise pelos
profissionais, sera feito um relatério deste procedimento, e encaminhado uma via ao
responsavel pela prisdo ou pela solicitacdo, no caso um Magistrado ou Delegado de

policia.

GERENCIA OPERACIONAL DE
IDENTIFICACAO CRIMINAL

Fonte, relatorios do IPC-PB
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Fonte, relatérios do IPC-PB

5 EXAME DE COMPARACAO DE IMAGENS FACIAIS

Os exames tém por objetivo principal verificar e destacar, por meio de
comparacdo antropomorfolégica das caracteristicas gerais, especificas e
individualizadoras dos rostos constantes em imagens extraidas entres duas imagens
comparadas, com o0 objetivo de encontrar semelhancas ou divergéncias
morfologicas significativas entre a imagem A, e, sendo possivel, constatar a
identidade positiva entre a imagem B, no caso fazendo uma comparagao entra
ambas.

O termo “prosopografico” tem sua origem do grego “prosopongrafhein”
(préson = rosto + grafhein = descrever). O exame prosopogréfico € a comparacao de
descricbes e tracos da face humana, tem o objetivo trazer semelhancas ou
diferencas entre duas fotografias nos aspectos fisicos em geral, em formato que se
trate de cabeca, como por exemplo o posicionamento das orelhas, tamanho da
boca, distancia entre os olhos, além do mais, o tipo de sobrancelhas, de testa, de
nariz, entre outros; bem como caracteristicas marcantes e individualizadoras como

pintas, rugas permanentes, cicatrizes, tatuagens, etc.
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Nada mais € do que informagcBes especificas de determinados rostos
humanos por meio de medicbes e comparacdes e padrdes morfolégicos, os quais
foram adotados pela Doutrina, por critérios cientificos e objetivos. Baseado nessas
informacdes é possivel direcionar semelhancas ou divergéncias quando se faz uma
comparacao entre faces, de tal forma a constituir uma conclusdo especifica no
desenvolvimento policial.

O método de propospografia insere-se num conjunto de técnicas, estas
conhecidas como Representacdo Facial Humana, consiste numa comparacao de
elementos constados em fotos questionadas. Dai se utiliza argumentagéo técnica e
conhecimentos especificos, prestando um grande servico a investigacao, e trazendo
elementos necessarios para formar a conviccdo na concluséo do trabalho realizado.

Em suas caracteristicas gerais 0 exame em regra e feito levando-se em
conta as qualidades, que definem, geralmente os grupos como: cor de pele, sexo,
compleicdo e formato do rosto. Além do mais, suas caracteristicas especificas, apos
uma andlise Morfolégica Especifica, quando h& comparag¢do na forma da estrutura

facial, e com uso de programas especializados em edi¢cdo de imagens.

e g ;
MJ - POLICIA FEDERAL
DIRETORIA EXECUTIVA .
INSTITUTO NACIONAL DE IDENTIFICACAO

ﬂ
£

.

\

8

Fonte: Policia Federal, relatorio

Analisando o resultado do trabalho realizando, podemos constatar tracos
parecidos no alinhamento e o encaixe perfeito nos olhos. Além do mais, o

alinhamento em suas sobrancelhas, no formato de sua cabeca, o contorno capilar, e
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0 nariz e a boca encontram-se parcialmente encaixados. Nado estando duvidas sobre

o trabalho realizado, portanto, dando mais solidez na certeza da identificaco.

—
MJ - POLICIA FEDERAL
DIRETORIA EXECUTIVA -

INSTITUTO NACIONAL DE IDENTIFICACAO

Figurad

Figura 6

Fonte: Policia Federal, relatério

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou temas importantes no processo de
identificacdo civil e criminal do Instituto de Policia Cientifica da Paraiba — IPC, como
também sobre o0 processo histoérico, fatos marcantes de antigamente, procedimentos
de coletas, identificacdo de suspeitos, identificacdo de pessoas foragidas.

S&o procedimentos de extrema importancia para a persecugdo penal e
inquéritos policiais. Retrata a respeito do processo de identificacdo civil, o
andamento da expedicdo de Registro Civil. Ndo esquecendo do mito que foi criado
pelas Fakes News, no caso da validade do Registro Civil — RG, lembrando que este
nao tem validade, mas sim em casos particulares, como para quem vai viajar para o
Mercosul, neste caso em particular, necessita de um RG atualizado com pelo menos

10 anos de sua expedicao.
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J& foram constatadas diversas reclamacfes no IPC sobre pessoas que
retornaram das instituicbes bancarias informando que alguns atendentes nao
prestaram os seus servi¢os devidos, por conta dessa falta informacéo da carteira de
identidade estar supostamente vencida. No entanto, os gestores do Instituto de
Policia Cientifica em conjunto com representantes do Ministério Publico, apostaram
em uma campanha de alerta ao publico em geral, unindo a impressa Estadual e
outros meios de comunicagcdo uma forma de minimizar esse problema, vinculando
dessa noticia inveridica, isto ocasionou problemas internos na instituicdo, como o
aumento significativo de emissdo de novas carteiras de identidade, ocasionou
atrasos na preparacao e entregas das mesmas, chegando a um prazo de mais de 60
dias para confeccéo e entrega do documento. Hoje, no ano decorrente, este prazo
nao ultrapassa de 15 dias desde o atendimento até a entrega do documento.

Foi abordada também a importancia do profissional Papiloscopista, este
sendo o responsavel pela principal parte dos procedimentos de identificacdo, tanto
civilLb, como o criminal, desvendando na maioria das vezes casos de extrema
importancia para o andamento processual, como também ajudando a sociedade no
geral.

Mesmo passando por problemas encontrados como foi citado: casos de falta
de efetivo na instituicao, falta de aparelhamento para o andamento funcional, entre
outros. Vale ressaltar sobre as principais técnicas utilizadas no procedimento de
identificacdo, sua seguranca na constatacdo de provas para inqueéritos e no
processo penal.

N&o podemos deixar de indicar os crimes abordados no presente trabalho,
como o uso de documento falso, falsidade ideolégica, muitos quando vao se
submeter pelo processo de identificacdo criminal, informam dados divergentes do
seu verdadeiro nome, isto ndo passa despercebidos pelos profissionais
Papiloscopistas, apds analise no processo de identificacdo € constatado se
realmente a pessoa esta ou ndo mentindo.

Foram citados casos de identificacdo especificos como por exemplo: casos
de suspeita de falsificacdo, documento de identificagcdo civil desprovido dos
caracteres essenciais, quanto ao uso de nomes ou qualificacdes divergentes das

registradas nos bancos de informacdes policiais, casos de organizacdes criminosas,
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nos casos dos menores, quanto ao registro de extravio do documento comprobatério
da identificag&o civil.

Ainda sim, tratou-se de fatos marcantes, e desumanos como os meétodos de
identificacdo de criminosos, onde as autoridades da época marcavam aquelas
pessoas que cometiam delitos com ferro quente, na época poderia ser normal tais
atos, mas com o passar do tempo, esses tipos de métodos foram abolidos no Brasil
e em varios Paises.

Métodos que vao de encontro com os Direitos Humanos e a Carta Magna do
Brasil. Por tais atos, foi criado Lei extravagante no Brasil, que rege sobre torturas,
tornando qualquer ato como crime hediondo, por consequéncia, o delinquente
passara por regras especiais que a lei traz.

E por fim, os tipos de pericias papiloscépica, citado como a identificacdo
feita por reconhecimento biométrico, que consiste na coleta das digitais; exames de
comparacdes de imagens faciais, este tem o fim de comparar imagens, para que
possa encontrar semelhancas em ambas; método de prosopografia, que seria 0

reconhecimento facial humana.
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ANALISE DOS AVANCOS ALCANCADOS PELA INSERCAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA NO BRASIL

Augusto Sérgio F. da Silva®
Arnaldo Sobrinho de Morais Neto?

RESUMO: A audiéncia de custodia foi um projeto regulamentado em 2015 que
trouxe enormes avancgos de cunho social e respeito aos direitos fundamentais aos
acusados. Além disso, corrobora a importancia dos acordos internacionais acerca
dos direitos humanos.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia, prisdo cautelar, direitos humanos.

ABSTRACT: The custody hearing was a project regulated in 2015 that brought
enormous social advances and respect for the fundamental rights of the accused. It
also supports the importance of international agreements on human rights

Key words: Hearing of custody, precautionary prison, human rights.

INTRODUCAO

Devido a superpopulacao carceraria em nosso pais, a reflexdo sobre o nosso
sistema penal, como um todo, é papel de cada cidaddo. A politica de
encarceramento, que até hoje ndo apresenta resultados eficientes, ndo demonstra
gue sinais de avanco a respeito da ressocializagdo, que é um principal objetivo do
encarceramento.

Quase metade das pessoas que estdo em presidios esta aguardando a
sentenca. O flagrante desrespeito aos principios fundamentais e aos acordos
internacionais de direitos humanos é perceptivel diante de tal situagcdo. Como se nédo
bastasse a colocacdo de um individuo ainda sem sentenga por cinco, seis anos
dentro de uma prisdo, é a forma em que estas se encontram, em custddia precaria,
com um alto indice de incidéncia de fac¢bes criminosas.

Diante disso, faz-se necessario adotar algumas medidas para amenizar o
guadro. Ha de se refletir se as medidas cautelares estdo de acordo com os tratados
de direitos humanos que o Brasil é signatario. A politica do encarceramento ndo vem
dando resultados eficientes quanto a ressocializacdo, sendo necessaria a

implantagc&o de algum modelo, ou medidas para reverter a situagao.

! Discente do UNIESP.
% Docente do UNIESP.
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Para se adequar aos tratados internacionais e para reverter o dificil cenario
instalado, implantou-se no Brasil, em 2015, atravées de ato do CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, a audiéncia de custodia, que tem como objetivo sanar
alguma eventual ilegalidade na prisdo e analisar, de fato, a real necessidade da
prisdo preventiva, que pode ser substituida por outra medida cautelar, como a
utilizacao de tornozeleira eletrénica, por exemplo.

Diante disso, esse trabalho tem a finalidade de demonstrar a real necessidade
de repensar sobre as prisdes cautelares, de averiguar como algumas medidas para
0 desencarceramento podem ser aplicadas, além de apresentar medidas para
diminuir a superlotacédo dos presidios brasileiros.

No primeiro capitulo, sera demonstrada a banalizacdo das prisoes,
mostrando numeros do Conselho Nacional de Justica, além de mostrar as
modalidades de prisdes previstas no ordenamento juridico. Além disso, analisar os
reflexos do encarceramento em massa.

Em seguida, o tema central sera abordado, conceituando e trazendo seus
fundamentos legais. O rito da audiéncia e sobre o pacto de San Juan da Costa Rica,
gue é o embasamento juridico da audiéncia de custodia. O capitulo 3 aborda sobre a
Acado Declaratéria de Inconstitucionalidade que foi interposta pela associacdo dos
delegados, que teve como acorddo a improcedéncia do pedido, tendo assim, a
audiéncia de custodia como legal. Por fim, trés principais vantagens e avancos da

implantacéo dessa audiéncia seréo elencadas.

1. SISTEMA PENAL BRASILEIRO

Ao pensar no termo Direito Penal, é inevitdvel ndo pensar em prisdo. A
finalidade do Direito Penal € proteger os bens juridicos que o Estado acredite que
sejam 0s mais importantes, como a vida e o patriménio, por exemplo. A aplicacdo da
pena € a forma punitiva, a que tenta inibir que o individuo cometa o crime. Uma
forma simples de entender é que o Estado vai te aplicar uma pena, seja ela restritiva
de liberdade ou multa, se tal acao for cometida. Nilo Batista, em seu livro Introducéo
ao Direito Penal Brasileiro (2007, p. 116), comenta “ a missao do direito penal é a

protecao de bens juridicos através da cominagéao, aplicacéo e execugao de pena”.
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Os tipos de pena no Brasil sdo: |- Pena restritiva de liberdade; II- restritiva de
direito; Ill- pecuniaria. A restritiva de liberdade é a mais conhecida, pelo fato de ser
mais facil visualizada, é aquela que o individuo vai para o presidio cumprir a pena
determinada pelo Juiz de Direito. A restritiva de direito ocorre quando o individuo
perde algum direito que era lhe assegurado, como por exemplo, a de sair do pais ou
de ter os direitos politicos cassados. A pena pecuniaria € nada mais nada menos
gue aplicacdo de multa, que pode ser aplicada conjuntamente com outro tipo de

pena.

1.1 PRISAO CAUTELAR E SUAS MODALIDADES

A prisdo cautelar deve ser aplicada de forma excepcional, quando for de
extrema importancia e haja fundamentos e provas suficientes para indiciar o
individuo como autor do crime, pois a pena restritiva de liberdade deve ser aplicada
apenas em ultima situacdo. A pessoa sO € considerada culpada de cometer o crime
apos sentenca transitada em julgado. Para Nucci:

E a privacéo da liberdade, tolnendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse
conceito a prisdo provisdria, a qual ocorre enquanto se aguarda o
deslinde da instrugcédo criminal, daquela que resulta de cumprimento
de pena (NUCCI, 2012, p.575)

Para Tourinho:

carcere ndo tem funcdo educativa; é simplesmente um castigo, e,
como ja se disse, esconder sua verdadeira e intima esséncia sob
outros rétulos é ridiculo e vitoriano. (Tourinho, 2009)

Sendo assim, a prisdo antes de sentenca transitar em julgado deve ser
excecdo, em razao do principio da ultima ratio. Tolher um direito individual garantido
pela constituicdo, no caso € o direito a liberdade, antes da sentenca é algo que néo
pode ser tido como normal. Ainda mais num pais que mais da metade da populacéo
carceraria ainda néo foi a julgamento.

Quanto ao cabimento da aplicacdo da prisdo cautelar, deve ser observado o
artigo 313 da Lei n°® 12.403/2011:

I — Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il — Se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do
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art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal;

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de
urgéncia.

Ha quatro tipos de prisbes cautelares: I-preventiva; Il- domiciliar; Il
temporaria, IV- flagrante. A aplicacdo da prisdo preventiva é abordada no art. 312 da
lei 12403/2011, que preconiza:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

A vagueza dos termos empregados no artigo acima causa uma grande

possibilidade de interpretacdo, em nenhum momento é definido o que seria a
garantia da ordem publica ou quando seria conveniente para instru¢ao criminal, por
exemplo.

Esta modalidade € aquela que o individuo ficara aguardando a sentenca sem
direito a liberdade. Ndo ha na legislagdo um limite a quanto tempo a pessoa pode
ficar preso preventivamente, resultando que uma pessoa pode ficar preso por anos e
anos, entretanto ser absolvido.

Para que seja decretada a prisdo preventiva é necessario que 0 juiz
fundamente sua decisao, sob pena de nulidade.

A prisdao domiciliar é definida no art. 317 do mesmo diploma legal, que
preconiza:

A prisao domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado
em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacdo
judicial. A prisdo domiciliar ndo impede que o apenado trabalhe,
devendo este utilizar mecanismos de fiscalizacdo e desde que seja
autorizado pelo juiz competente.

A prisdo temporaria é utilizada durante a fase do inquérito policial, afim de que
0 investigado ndo atrapalhe as investigacdes. Vale ressaltar que o fato de ter sido
decretado a prisdo temporaria, ndo significa que o investigado vire réu ou culpado.
Ainda € aplicado quando o indicado n&o tem como comprovar residéncia fixa ou ndo

ter como comprovar sua verdadeira identidade.
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O prazo para findar a prisdo temporaria € de até trinta dias para crimes
hediondos e de cinco dias para outros delitos, que podem ser prorrogados uma
Unica vez.

A mais conhecida é a prisdo em flagrante, que tem como marco a prisao do
individuo logo ap6s cometer o crime. O lapso temporal ja foi bastante discutido, pois
alguns definiam 24 horas como prazo para que a prisdo acontecesse para ser
configurada como flagrante.

A prisdo em flagrante € a Unica autorizada pela Constituicdo Federal de 1988
sem que a autoridade judiciaria expeca um mandado judicial, entretanto deve ser
analisada por esta imediatamente apds a prisdo. A audiéncia de custodia insere-se
neste cenario. A policia prende um suspeito com todas as provas e indicios de que
cometeu o crime, entretanto ndo cabe ao delegado de policia julgar se esse suspeito
deve ficar preso ou nédo, pois pode haver outra medida que melhor se aplique ao

caso, ou mesmo que tenha alguma ilegalidade na prisao.

1.2 EXCESSO DE PRISOES CAUTELARES E SEUS REFLEXOS

O sistema penal brasileiro tem como caracteristica principal o
encarceramento. Mesmo com a criacdo da lei 12403/11, que criou uma serie de
medidas cautelares diversas da prisdo, 0 numero de pessoas presas crescem a
cada ano.

Segundo dados do DEPEN (2014), o Brasil tem a quarta maior populacéo
carceraria do mundo e levando em consideracdo as prisdes domiciliares, o brasil
ocupa o terceiro lugar.

Os direitos fundamentais, os tratados internacionais de direitos humanos e o
principio da ultima ratio correm riscos de serem desrespeitados no sistema penal
brasileiro, pois, infelizmente, tem-se a concepc¢ao de prender para depois investigar,
guando deveria ser o contrario.

O grande quantitativo de pessoas presas sao justamente dos presos com a
prisdo preventiva, ou seja, ainda aguardando julgamento. Em agosto de 2018, o
Conselho Nacional de Justica divulgou os mais recentes dados da populacéo
carceraria do Brasil. De acordo com os dados parciais, existem atualmente no Brasil
602.217 presos, desses 40% Sao presos provisorios
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Parcela da superpopulacdo deve-se a incapacidade de o judiciario julgar com
um prazo razoavel todos os processos, principalmente os provenientes das prisées
em flagrante. Dai que a audiéncia de custodia foi implantada para tentar diminuir
esses numeros expressivos, verificando-se as hipéteses de liberdade.

Impossivel falar dos reflexos da nossa politica falha de encarceramento e néo
falar da reincidéncia. Boa parte dos presidios estdo sob dominio de faccodes
criminosas, que disputam entre si a hegemonia nos presidios. Basta lembrar das
tragédias ocorridas nos presidios no Rio Grande do Norte e em Roraima, em 2017,
gue deixaram, pelo menos, 30 mortos em cada instituicao.

O crime organizado € regido de dentro da cadeia, como se ndo houvesse
limites. Presos ligam para dar instru¢des para quem esta de fora da cadeia, inclusive
dando ordens para retaliacdo, colocando fogo em 6nibus, também planejam e déo
ordens para que se assalte bancos ou mesmo dando ordens para que sejam
cometidos homicidios. Em outubro de 2018, em Sao Paulo, presos foram
descobertos com uma central de telefone dentro da cadeia, que s6 foi descoberto

ap6s um deles colocar uma foto em sua rede social®.

2. AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia, ou audiéncia de apresentacdo foi implantada
recentemente no Brasil, que aderiu ao pacto de San Jose da Costa Rica. O objetivo
primordial desta audiéncia € a garantia dos direitos fundamentais no momento do
flagrante, além de uma tentativa para reduzir o numero de prisbes preventivas em
ambito nacional.

Atualmente, encontra-se implantada nas 27 unidades federativas do Brasil. A
lei que fundamenta foi aprovado em 2011. O Conselho Nacional de Justica assim
define:

O Projeto Audiéncia de Custodia consiste na criagdo de uma
estrutura multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera
presos em flagrante para uma primeira analise sobre o cabimento e a
necessidade de manutencdo dessa prisdo ou a imposicdo de
medidas alternativas ao carcere, garantindo que presos em flagrante

3 Disponivel em: https://noticias.r7.com/sao-paulo/presos-criam-central-telefonica-em-presidio-e-

selfie-entrega-esquema-23102018. Acesso em 13/11/18.
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sejam apresentados a um juiz de Direito, em 24 horas, ho maximo.
(CNJ, 2015)

2.1 CONCEITO

A audiéncia de custddia é aquela em que o preso é conduzido, no prazo de
até 24 horas, a presenca de um Juiz de Direito para averiguar se houve alguma
ilegalidade na prisdo. N&o apenas disso, mas também vai analisar se hé, de fato, a
necessidade que o acusado tenha sua liberdade tolhida.

De acordo com Lira:

A audiéncia de custddia, também conhecida como audiéncia de
apresentagdo, é o instrumento processual penal que tem 0 escopo
de defender a liberdade pessoal e a dignidade do acusado, servindo
a propdsitos processuais, humanitarios e de defesa de direitos
fundamentais inerentes ao devido processo legal. (apud PACHECO,
2015, 44)

2.2 FUNCIONAMENTO

A condicdo indispensavel para o andamento da audiéncia é que ela tem que
presidida por um Juiz de Direito, visto que serd decidido sobre a privacdo da
liberdade de um individuo. O delegado de policia é incompetente para tal, visto que
s6 possui competéncia apenas para lavrar o flagrante. A audiéncia de custodia
também veio para sanar essa ilegalidade que era aplicada em ambito nacional no
cotidiano, uma vez que os delegados deveriam ja no flagrante fazer um juizo de
valor quanto a inocéncia ou culpa do acusado.

Para Leticia Kramer, “Ndo cabe a autoridade policial deferir liberdade
provisoria ou medidas cautelares diferentes do previsto no artigo 319 do Cdadigo de
Processo Penal.” (2015, p. 50).

A competéncia outorgada ao juiz de direito presidir a audiéncia de custodia
encontra-se no art. 7.5 da convencdo, em conjunto com o art. 8.1 Convencao
Americana de Direitos Humanos, que diz:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal cometente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (CADH, 1969).
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Inicialmente, o juiz averigua sobre a legalidade da prisdo, se houve algum
excesso por parte dos policiais, caso a prisao tenha sido ilegal, cabe ao juiz relaxar a
prisdo. Caso seja averiguado que estao presentes todos os requisitos do flagrante, o
Ministério Publico pode pedir a prisédo preventiva ou pedir outras medidas cautelares.
Apés a palavra do parquet, vem a vez do defensor do acusado se manifestar acerca
do pedido do Parquet.

Apos essa fase, o juiz deve fundamentar sua decisdo, devendo decretar a
prisdo preventiva apenas se as outras medidas cautelares forem insuficientes.

Figura 1: Fluxograma do andamento das audiéncias de custddia

4 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-

custodia/perguntas-frequentes. Acesso em 03/11/2018.
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2.3 FUNDAMENTOS LEGAIS E O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH; também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica) é um tratado internacional entre os paises-
membros da Organizagdo dos Estados Americanos e que foi subscrita durante a
Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de
novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica. Entrou em vigor em 18 de
julho de 1978, sendo atualmente uma das bases do sistema interamericano de
protecdo dos Direitos Humanos.

Apesar de estar em vigor desde 1978, o Brasil s6 assinou e promulgou o
tratado em julho de 1992. No que versa sobre a audiéncia de custédia, apenas no
ano de 2015 é que houve a concretizacdo do que ja era previsto no tratado. O
projeto foi langado no estado de Sao Paulo.

Basta uma rapida leitura na convencado para perceber, que a todo momento,
h& uma preocupacao exacerbada com o bem-estar, integridade fisica e psicoldgica.

De acordo com Ribas:

Em se tratando de Audiéncia de Custddia a CADH é a mais utilizada,
mas a XXI Sessdo da Assembleia Geral das NagBes Unidas ja havia
adotado em 16 de dezembro de 1996 o PIDCP, Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, o qual relaciona em seu artigo nove
uma previsao referente & Audiéncia de Custddia (RIBAS, 2016)

Assim € preconiza o artigo nove do decreto mencionado acima por Ribas:
Artigo nove do decreto 592/92:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & segurangas pessoais.
Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes
da prisdo e notificada, sem demora, das acusac¢fes formuladas
contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer fungfes judiciais e terd o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou der posta em liberdade. A
prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera
constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o0 comparecimento da pessoa em questédo
a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucgdo da sentenca.
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4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou
encarceramento tera o direito de recorrer a um tribunal para que este
decida sobre a legislacdo de seu encarceramento e ordene sua
soltura, caso a prisdo tenha sido ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento ilegais tera
direito a reparticdo. (BRASIL, 19922, Parte Ill).

3. ACAO DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5240

Assim que foi implantado no Brasil, muito foi discutido sobre a legalidade da
audiéncia de custodia, pelo fato de ter sido criado por uma medida do Conselho
Nacional de Justica, 6rgdo do poder judiciario. Para alguns, a ilegalidade deve-se
justamente a isso, pois o judiciario ndo seria competente para tal provimento, mas
sim o poder legislativo. No mesmo ano da insercdo no sistema brasileiro, a
associacado dos delegados do Brasil (ADEPOL) impetrou uma acao declaratoria de
inconstitucionalidade (A¢&o Declaratoria de Inconstitucionalidade) com a finalidade
de por abaixo a medida tomada pelo CNJ.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou acerca da agao impugnada,

conforme acordao abaixo:

EMENTA: A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SAO PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA.

11. Acdo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE
CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE,
indicando a adocao da referida pratica da audiéncia de apresentacéo
por todos os tribunais do pais.

Apesar de nao ter sido criada pelo poder legislativo, e sim regulamentada por
um ato de um 6rgédo do judiciario, o STF julgou a acdo improcedente, visto que tem
como base legal o acordo de direitos humanos que o Brasil é signatario, portanto
nao contraria os diplomas juridicos.

Outro aspecto importante é que o Supremo Tribunal Federal atribuiu aos
tratados sobre direitos humanos, o status de normas supralegais, ou seja,
posicionam-se abaixo da constituicdo e acima das leis, salvo se forem ratificados
pelas duas casas legislativas em dois turnos por 3/5 dos votos, pois ai terdo status

de norma constitucional.
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A importante decisdo do STF corrobora com o pensamento que a audiéncia
de custodia € uma medida necessaria, medida que ja deveria ter sido inserida ha

muito tempo.

4. VANTAGENS E FINALIDADES DA IMPLATACAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA
Para Caio Paiva:
A Audiéncia de Custodia possui trés fungdes essenciais dentro do

ordenamento juridico. Primeiramente, que o ordenamento brasileiro
deve se harmonizar com os tratados internacionais de direitos

7

humanos, o qual nosso pais é signatario. A pratica de prisGes
desnecessérias, ilegais e arbitrarias deve ser freada e sua terceira
funcdo é a de poder assegurar a integridade pessoal daquela pessoa
que teve a sua privagao de liberdade. (2015, p. 11)

As vantagens da implantacdo da audiéncia de custodia vdo além das
tentativas de diminuir o encarceramento em massa, pratica muito comum no Brasil.
O primeiro ponto positivo pode ser visto como a harmonizagdo entre os tratados
internacionais que o Brasil € signatario com o que, de fato, é praticado. Tal
implantacdo demonstra que o Brasil esta buscando ajustar seu sistema juridico aos
tratados de direitos humanos.

Por seguinte, a apresentagcdo do acusado ao juiz de forma imediata. Por meio
deste mecanismo, a autoridade judiciaria analisa a legalidade da prisdo, se outras
medidas diversas da prisdo podem ser aplicadas. Para a Organizacdo nao
governamental HRW:

Em quase metade dos casos que fizeram parte do programa piloto
conduzido no Estado do Maranh&o, que registrou os piores indices
de violéncia em prisbes dos Ultimos anos, os juizes decidiram que
ndo cabia prisdo provisoria e determinaram a liberacdo dos detidos.
Nos casos em que as decisdes foram baseadas apenas nos
documentos policiais, 0s juizes determinaram a liberacdo do detido
em apenas 10 por cento dos casos, embora o direito internacional
preveja que a prisdo provisoria deve ser Ultimo recurso, privilegiando
a liberdade. (Humans Right Watch, 2015)

Por fim, talvez o mais importante avanco que a audiéncia de custodia
alcancou foi inibir o risco da tortura, isso néo significa que ela ndo exista, mas que o

torturador vai repensar antes de praticar a acdo criminosa contra o acusado. A

67



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

tortura policial ainda é muito recorrente em interrogatorios policiais. Para a mesma
ONG:

A Ouvidoria Nacional dos Direitos Humanos recebeu, por meio de um
servigo telefonico, 2.374 denuncias de tortura e tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes ocorridos em prisdes ou delegacias de
policia em 2014, um aumento de mais de 25 por cento em relagédo a
2013. (Humans Right Watch, 2015).

5. AUDIENCIA DE CUSTODIA EM NUMEROS

Muito foi abordado sobre as vantagens e beneficios da audiéncia de custodia.
Muitos falam que a audiéncia de custodia sO serve para proteger o bandido, o que
ndo é verdade. Segundo dados do CNJ®, até junho de 2017 foram realizadas
258.485 (duzentos e cinquenta e oito mil e quatrocentos e oitenta e cinto)
audiéncias, sendo que em apenas 12665, o que corresponde a menos de cinco por
cento, foi alegado algum tipo de tortura ou agressao.

Os numeros dos casos sao 0s seguintes:

. Total de audiéncias de custddia realizadas: 258.485

. Casos que resultaram em liberdade: 115.497 (44,68%)

. Casos que resultaram em priséo preventiva: 142.988 (55,32%)

. Casos em que houve alegacao de violéncia no ato da prisdo: 12.665
(4,90%)

. Casos em gue houve encaminhamento social/assistencial: 27.669
(10,70%)

Observa-se que em mais da metade houve a decretacéo da prisdo preventiva.
Um dado interessante é a quantidade de casos que houve encaminhamento social
ou assistencial. Quase trinta mil pessoas nao precisaram aguardar o julgamento
atrds das grades, quando o0 que precisavam mesmo era apenas um
acompanhamento especializado.

Com a populacdo carcerdria maior que a quantidade de vagas, é impossivel

nao olhar estes numeros com bons olhos. Ndo teria como colocar mais 115 mil

° Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-

custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em 13/11/18.
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pessoas nesse sistema deficiente. E, ao contrario do que se fala, a audiéncia de
custodia prende mais do que solta. Um juiz imparcial vai analisar se de fato a pessoa

merece estar presa.

5.1. OS NUMEROS NA PARAIBA

Segundo o mesmo site do CNJ, houve 6027 (seis mil e vinte e sete)
audiéncias entre agosto de 2015 e junho de 2017.

Do total de seis mil e vinte e sete audiéncias, 3356 (55%) foram convertidas
em prisdo preventiva, 2671 (dois mil seiscentos e setenta e um) foram postos em
liberdade provisoria, cento e dois casos de alegacao de violéncia e em apenas
guarenta e seis houve o encaminhamento para assisténcia social. A Paraiba seguiu

a média federal no que se refere a liberdade e a prisédo preventiva.

5.2. INCIDENCIA DE CRIMES SUBMETIDOS A AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Segundo dados do CNJ6 os crimes contra o patriménio, como roubo, furto e
receptacdo, e o trafico de entorpecentes respondem por mais de 90% dos casos de
prisdo em flagrante registrados em S&o Paulo nos dez primeiros meses de
implantacdo das audiéncias de custodia. A constatagédo faz parte de uma pesquisa
apresentada pelo diretor do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) Hugo
Leonardo, no segundo dia do Il Seminério sobre Tortura e Violéncia no Sistema
Prisional e no Sistema de Cumprimento de Medidas Socioeducativas — Atuacéo do
Poder Judiciario no Enfrentamento a Tortura, que acontece até esta sexta, no
Supremo Tribunal Federal (STF).

A pesquisa mostra ainda que 95% dos presos em flagrante que passaram
pelas audiéncias de custddia naquele periodo eram homens, 61,67% sao negros e
75% dos detidos concluiram apenas o ensino fundamental. Ainda de acordo com a
pesquisa, 80% dos presos declararam ndo ter nenhuma renda mensal ou ganhos

entre um e dois salarios minimos. Além disso, apenas 4,93% dos presos em

6 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/82693-90-das-audiencias-de-custodia-tratam-de-

crimes-patrimoniais-e-drogas. Acesso em 13/11/18.
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flagrante contaram com a presenca de advogado na delegacia de policia, no
momento da lavratura do auto de flagrante delito.

O que demonstra que os crimes tém caracteristicas ligadas a miséria, visto
gue sédo crimes de menor potencial lesivo, onde 0s suspeitos cometem apenas para
0 sustento da familia ou mesmo para sustentar o vicio em drogas. Colocar esses
criminosos de menor potencial dentro dos presidios, que € uma verdadeira
faculdade do crime, seria um retrocesso, visto que o risco de serem recrutados por
gangues para cometer, quem sabe, crimes mais graves.

Figura 2: Dados estatisticos sobre os tipos de crimes mais submetidos

a audiéncias de custddia e as médias das decisdes judiciais7

Decisoes Judiciais em audiéncias de custodia por tipo de crime

. Conversao em prisao preventiva . Liberdade proviséria Relaxamento do flagrante
Furto 3,6%
Latrocidio e ]
Homicidio consumado 25%

Estelionato 23,5%
Receptacdo 36,8% 7,7%
Violéncia doméstica 43,7% 5,2%

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranca Pablica
Elaboragdo: Secom/(N. Matheus Durdes/Arte (NJ

6. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho surgiu diante de um profundo pensamento e reflexdo do que
vem acontecendo com a privacdo de liberdade de individuos, onde a prisdo vem
sendo escolhida como a primeira op¢ao, seja a prisdo preventiva ou provisoria, algo
gue vai de encontro ao que prega os acordos internacionais de direitos humanos.

Os direitos fundamentais e os direitos humanos sao tolhidos na nossa atual

politica criminal, os presidios estdo superlotados, o grande déficit de agentes

" Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85989-audiencia-de-custodia-tipo-de-crime-e-

violencia-pesam-em-decisoes. Acesso em 13/11/2018.
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penitenciarios, que sdo mal remunerados, faz o possivel para tentar manter a ordem,
entretanto sem éxito. As condi¢cdes sub-humanas que os presidiarios sdo colocados
€ uma afronta para um pais de nossa envergadura.

O desrespeito ao principio da ultima ratio ndo deve ser nossa regra, a
privacao da liberdade de um individuo antes de sentenca transitada em julgado deve
ser a excecdo. Os reflexos dessa politica falha € perceptivel e até hoje ndo vem
dando bons resultados, ndo adianta ficar dando murro em ponta de faca, deve-se
buscar alternativas para sairmos dessa situagao que nos encontramos.

Diante do que foi exposto, a implantacdo das audiéncias de custodia deve ser
visto como algo muito positivo, que precisa crescer. Nao deve ser a Unica medida
prevista, mas vem como uma medida necessaria e que abre portas para outras.
Apenas com mudancas na forma de pensamento e, consequentemente, nas
medidas é que vamos tornar o sistema penal mais humano, mais justo e mais
eficiente. Prender por prender ndo é solucdo. Baseado nas estatisticas
apresentadas pelo CNJ, a realizagcdo da audiéncia de custodia tem se mostrado
como uma ferramenta eficaz no controle da aplicacdo da restricao de liberdade pela

prisdo provisoria.
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A SEDUCAO DO CREDITO FACIL PARA APOSENTADOS E PENSIONISTAS

Carolyne Socorro Corréa Lima de Aratjo’
José Carlos Luz?

RESUMO: Impulsionada pelos caminhos tortuosos percorridos pela situacédo que a
economia brasileira se encontrava no periodo dos anos 2000, foi instituida a Lei n°
10.820/2003 durante o mandato do presidente Luiz Inacio Lula da Silva, quando o
Ministro Antonio Palocci editou a Medida Provisoria n° 130/2003. Esta medida veio
regularizar e regulamentar a pratica de empréstimos com descontos feitos
diretamente em folha de pagamento de trabalhadores com registro e dos
aposentados e pensionistas. Com o intuito de dar mais seguranca juridica para
ambas as partes, diminuir os riscos das instituicdes financeiras, como também a taxa
de juros que o tomador de empréstimo era obrigado a pagar, a criagdo dessa
modalidade seria um grande estimulo ao equilibrio da situagéo financeira de quem
se encontrasse em necessidade de contrair essa operacdo. Mas, 0 que seria uma
pratica para o equilibrio financeiro dessas pessoas, tornou-se um grande problema.
Devido aos juros mais baixos decorrentes do risco quase inexistente de
inadimpléncia e a desburocratizagdo para a efetivacdo do contrato do Empréstimo
Consignado, levou a seducao do dinheiro facil para grande parcela da populagéo,
principalmente para o0s aposentados e pensionistas, fatia de mercado mais
necessitada e menos informada e precavida em seu planejamento financeiro. Unida
a tal realidade, a oferta macica e muitas vezes enganosa de solugcao definitiva de
todas as questdes financeiras, afeta diretamente a parcela mais vulneravel do seu
publico, os aposentados e pensionistas.

Palavras- chave: Empréstimo, financeira, juros.

ABSTRACT: Due to unstable Brazilian economy in 2000s, on Luiz Inacio Lula da
Silva presidential term, a provisional act was issued by the minister for finance
Antonio Palocci. The Provisional Act number 130/2003 came to regulate retirees and
pensioners payroll lending.

In order to provide greater legal certainty for both parties, to reduce the risks of
financial institutions, as well as the interest rate that the borrower was obliged to pay,
this Provisional Act could be a good way to balance the economic life for who needs
this trick.

But what could be a solution for these people, has become a major problem. With the
lower interest rates due to the almost non-existent risk of default for the banks allied
to the facility for the effectiveness of the payroll lending contract led to the seduction
of easy money for a many people especially for retirees and pensioners, who care
about your personal budget.In this reality, the massive and deceptive offer with the
promise of paying the all debts directly affects the most vulnerable part of the public,
the retired and the pensioners.

Key words: payroll lending, financial, economy.

! Discente do UNIESP.
% Docente do UNIESP.
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1 INTRODUCAO

Dentro de uma sociedade aonde a maioria da populagdo tem um histérico
financeiro dificil, aonde a informacdo chega com a verdade mascarada e as
promessas de resolucédo de todos os problemas sobressaem-se acima de qualquer
realidade, € facil para que um mercado agressivo se enraize aos costumes desta

sem objecdes de seus consumidores.

Pela vulnerabilidade exacerbada do consumidor idoso de média e,

principalmente, o de baixa renda, estes sdo as maiores vitimas da situacao em tela.

As dificuldades enfrentadas por essa expressiva fatia de mercado, tornam-se
o atrativo principal para que esse nicho mercadologico seja explorado de forma

abusiva.

Podemos falar da distor¢cdo implementada e, na grande maioria das vezes,

nao percebida da real funcéo do instituto dos empréstimos consignados.

Ampliando um pouco a nossa percepcao para entender do que se trata tal
modalidade de contrato, podemos observar que, de acordo com o nosso Cdadigo
Civil, disciplinado nos artigos do 586 até o 592, fala-se sobre o Contrato de Mutuo.
Este contrato versa sobre empréstimo de coisas fungiveis onde, aquele que recebe
os bens emprestados, o0 mutuario, devera restituir ao mutuante (aquele que cedeu os
bens) coisa fungivel, ou seja, do mesmo género, da mesma qualidade e na mesma

quantidade.

No contrato de matuo, o objeto do contrato sempre sera coisa consumivel, o
gue implica no seu esgotamento e na obrigacdo de posterior restituicdo por outra
coisa da mesma espécie, mesma qualidade e mesma quantidade, o que enquadra

0s empréstimos nessa condi¢ao de contrato.

A luz do Cadigo de Defesa do Consumidor, a parte vulneravel dessa relagéo
de consumo esté protegida no cerne de sua execucao, pois se submete as regras
consumeristas e de acordo com o artigo 5°, XXXII da nossa Carta Magna, 0s
empréstimos pessoais devem ser contratados levando-se em conta a aplicagdo das
normas do Direito do Consumidor, sob a égide do Cddigo atual com o intuito de

equilibrar, de proporcionar equidade nessa relagdo consumerista.
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Nesse diapasdo, podemos observar quase sempre a insercdo de clausulas
abusivas que burlam o regramento juridico, que nem sempre sdo observadas ou até

mesmo entendidas pelos usuéarios que recorrem a esse tipo de contratagao.

Os contratos de adesdo que acompanham praticamente 100% dessas
operacdes financeiras, ndo deixam margem para questionamentos. Ou sao aceitos
na integra ou ndo existe acordo. Entdo, inerente ao contrato de adeséo, na maioria
das vezes esta o anatocismo. Os juros absurdos e abusivos que sdo impostos aos

consumidores tao frageis, comprometendo sua renda ja tdo escassa.

A realidade econdmico-social € acompanhada pelas relagcdes contratuais, o
gue permite a autonomia e liberdade entre as partes, o que muitas vezes traz a
disparidade nas relacdes, aonde a necessidade pelo servico venda os olhos do
consumidor, faz com este se submeta a algumas clausulas abusivas, nada podendo

fazer a respeito disso, pois ou aceita, ou se abstém do servico.

Ao mesmo tempo, a necessidade, a facilidade e a agilidade com que esses
contratos podem ser firmados, seduz o consumidor com a promessa de resolucao

imediata das questdes que o levaram a procurar por essa salvacéo.

Apesar dos dispositivos legais de protecdo, sempre existem as lacunas pelas
guais as instituicdes financeiras proliferam suas ofertas e atingem uma grande fatia

da populacéo cada vez mais necessitada.

Contudo, ndo é somente a facilidade de aquisicao desses créditos que atrai
tantos adeptos dessa modalidade financeira. Além da necessidade que esse
percentual da populacdo onde a maioria se enquadra como de baixa renda carrega
diariamente, vem a propaganda massiva por todos os meios de comunicacdo de
grande alcance, a oferta deliberada e a omissao dos dados que poderiam levar o
consumidor ao questionamento de taxas, condi¢des, juros, mora e clausulas

contratuais, torna essa modalidade tao fascinante.

2 JUSTIFICATIVA

Desde a época do descobrimento do Brasil, da colonizagédo, dos primérdios
da organizacdo em sociedade, podemos observar as gritantes desigualdades
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sociais. Desde sempre, podemos ver que uma pequena parte da populacao
vivia em abundancia e outra parte, a sua grande maioria, vivia e vive até hoje com

grandes dificuldades de subsisténcia.

Essas dificuldades prevalecem através do tempo, e ao contrario do que
deveria ser, na velhice, quando as necessidades sdo maiores, justamente quando a
renda deveria acompanhar as necessidades, ela decai. As necessidades
aumentadas e a renda que sempre foi limitada, se reduz ainda mais na
aposentadoria, 0 que desperta a iniciativa da contratacdo de alternativas para tentar

equilibrar o orcamento, 0 que leva esse publico a procura dos empréstimos.

De acordo com dados da Secretaria da Previdéncia Social, o Brasil tinha em
2017, pouco mais de 19 milhdes de aposentados pelo INSS, dentre estes, de cada

trés, dois ganhavam apenas um salario minimo.

O presente trabalho visa contribuir com a sociedade para o despertar sobre
0s danos causados a grande maioria dos tomadores de empréstimos, visto que a
desinformacéo presente nas contratacdes e utilizacdo desse tipo de operacao, leva

a um ciclo de endividamento e aumento das dificuldades financeiras.

A opcao pelas instituicdes financeiras menores em vez dos grandes bancos é
uma alternativa muito presente nas operac¢des voltadas para esse publico, ja que as
instituicdes citadas dificultam menos a contratacdo e facilitam a efetivacdo da

operacdo crediticia.

Em contrapartida, para compensar essa facilidade na contratagcdo, 0s juros
cobrados por muitas delas sdo abusivos e a cobranca de taxas é impressionante,

indo diretamente de encontro ao nosso ordenamento juridico.

Ja o Direito tem seu papel primordial na tentativa de controle no que tange a
lisura das operagdes, ao combate a exploracédo pela vulnerabilidade do consumidor
e no cumprimento da justica. Mas para isso, precisa ser provocado. E para provocar

o judiciario, é preciso saber que se esta sendo lesado. E preciso informagcéo.

3 CONTRATO DE MUTUO
O Cddigo Civil de 1916 ja disciplinava essa modalidade de contrato que trata
de empréstimos, o que demonstra que as necessidades de desenvolvimento social
ou de aquisicao de bens tentam ser satisfeitas de alguma forma. Podemos recorrer a
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solidariedade humana ou a onerosidade que é justamente do que trata de
regulamentar o cédigo em questao.

Em nosso ordenamento juridico, o contrato de muituo tem como regra
primordial a restituicAio do bem empenhado de mesma natureza, pois caso a
restituicdo venha a ser de coisa diversa ou valor pecuniério, vai descaracterizar essa
modalidade contratual, ensejando a troca ou a compra e venda do bem.

Outra caracteristica importante que dispde essa modalidade contratual € a
temporariedade, pois é necessario que haja prazo determinado ou determinavel para
a sua resolucdo, o que esta evidenciado no artigo 592 do Cdédigo Civil que enseja
justamente que a indeterminacdo de prazos para o adimplemento da obrigacéo, vem
descaracterizar a modalidade, deixando de ser contrato de muUtuo por seu
desfazimento, transformando este em doagao ou compra e venda, entre outros.

Destinados a fins econémicos e financeiros, nos contratos de mutuo oneroso
(os empréstimos) os juros sdo presumidos, ndo podendo, claro, exceder as taxas
legalmente fixadas, que hoje gira em 12% ao ano, tornando as cobrancas superiores

a esta determinacao, nulas, como consta no artigo 406 do Cadigo Civil:

Quando os juros moratérios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxas
estipuladas, ou quando provierem de determinacéo da lei, serdo fixados segundo a taxa
gue estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional
(Art. 406, CC)

O anatocismo foi proibido, pois era um meio de onerar excessivamente,
levando ao ponto da divida se tornar impossivel de ser sanada. Entdo, a correcado
advinda dos contratos de muUtuo onerosos passou a ser constituida através de um
acordo e enseja um ajuste em cima da divida sendo, mesmo fora do sistema

financeiro, convencionada nos contratos de mutuo.

4 O ORDENAMENTO JURIDICO EM DEFESA DO CONSUMIDOR

Se tratando do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ndo existe um campo
especifico que trata de empréstimos. Mas essa auséncia especifica ndo implica na
falta de amparo por parte deste para com o consumidor dessa modalidade de

Servicos.
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Por se tratar de contrato de mutuo, os empréstimos se enquadram na
gualidade de produtos e servicos, absorvendo assim, as regras impostas, nao
restando dividas quanto a sua aplicagédo ao caso.

Outro ponto a ser levado em conta, € que os contratos de mutuo sdo

contratos de adeséao, que estédo protegidos no artigo 54 do CDC.

Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos,
sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

8§ 1° A inserc¢éo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adesédo do contrato.

§ 2°Nos contratos de ades@o admite-se clausula resolutdria, desde que a alternativa,
cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior.

§ 3° Os contratos de adeséo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, de modo a facilitar sua compreenséo pelo consumidor.

§ 30 Os contratos de adeséo escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres
ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte nédo sera inferior ao corpo doze, de modo a
facilitar sua compreenséo pelo consumidor. (Redagéo dada pela n® 11.785, de 2008)

8§ 4° As clausulas que implicarem limitagcdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas
com destaque, permitindo sua imediata e facil compreenséo (Art 54, CDC)

Apesar do nosso Cdadigo de Defesa do Consumidor ser silente quanto a
especificidade dos contratos de empréstimo, sua interpretacdo é doutrinaria no que
tange a intencdo de isonomia entre as partes, amparando sempre a parte mais
suscetivel de injustica, o consumidor.

Mas, a protecdo e preservacdo do principio da boa-fé se faz largamente
presente no ordenamento juridico brasileiro e mesmo nao existindo a especificidade
desejada, existem principios que norteiam essa protecdo. Segundo Arruda Alvim, o
Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor é explicito a respeito da boa-fé, como
regra cardeal.

Sao direitos basicos do consumidor:

IV — a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no

fornecimento de produtos e servigos (Art 62, CDC)

O artigo 52 desse Codigo trata do direito do consumidor de ser informado

sobre o total dos juros cobrados e da efetiva taxa anual destes, dos acréscimos
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legalmente permitidos, a periodicidade, a quantidade de parcelas e o valor das
prestacdes, o valor total previsto para cobranca com e sem financiamento, assim
como todas as taxas e encargos que possam estar presentes na contratagao para
que nada figue obscuro e o consumidor seja levado ao erro ou simplesmente ao
pagamento exorbitante. Outro ponto que garante as mesmas prerrogativas ao
consumidor, estdo elencados no artigo 3° do Decreto 5.903/06, que trata da
fixacdo dos precos dos produtos e 0S acréscimos e encargos onerosos que
acompanharao o contrato.

Outro ponto protegido pelo nosso Cédigo de Defesa do Consumidor e nem
sempre respeitado pelas instituicdes financeiras, € o direito a quitacdo antecipada de
parcelas vincendas com o devido abatimento de juros proporcionais.

Além do principio da boa-fé objetiva, o principio da equivaléncia contratual,
gue proporciona o equilibrio entre prestacdes e contraprestacdes, encontrado no
artigo 4°, inciso 11l do Cédigo de Defesa do Consumidor; o principio da igualdade, de
acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal, salvo a criacdo de privilégios
especiais para 0sS que necessitam de protecdo especial como os idosos, as
gestantes e criancas; e o principio da transparéncia, que obriga o fornecedor o dever
de informacdo, ja na fase pré-contratual, em conformidade com os artigos 6°, inciso
Il e 31, do nosso Cdbdigo, assim como trazendo por obrigacdo o dever de
proporcionar ao consumidor a oportunidade de conhecer antecipadamente o
conteudo do contrato, ou seja, ponderar com mais firmeza toso os aspectos do
contrato antes de se comprometer com qualquer obrigacdo, como orienta os artigos

4° e 46 do nosso Caédigo de Defesa do Consumidor.

5 EMPRESTIMO CONSIGNADO

5.1 CREDITO CONSIGNADO

Em 2003, durante o mandato do Presidente Lula, foi anunciada a Medida
Proviséria n° 130/2003 com o objetivo de proporcionar melhor oportunidade para que
os trabalhadores com emprego registrado, aposentados e pensionistas pudessem
usufruir de uma linha de crédito mais barata que viesse a diminuir seu
endividamento, de forma menos burocratica e mais rapida.
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Com o intuito de tirar da linha do endividamento e proporcionar oportunidade
de equilibrio financeiro para os trabalhadores ativos e os pensionistas, o crédito
consignado surgiu como uma modalidade de empréstimo pessoal oferecida por
instituicdes financeiras, onde o diferencial era justamente o fato de que a taxa de
juros seria bem mais baixa que as demais modalidades existentes e o pagamento
das parcelas seria feito com desconto automatico e direto no contracheque,
beneficio ou aposentadoria do tomador.

Dessa forma, a garantia do pagamento também é fator preponderante para
gue nao exista tanta burocracia para liberacdo dos valores. Praticamente inexiste o
risco de inadimpléncia e até mesmo de atraso nas parcelas, pois os valores ficam
retidos antes do proventos serem lancados nas contas ou nos beneficios dos
consumidores. O prazo para que o dinheiro seja liberado também é menor que nos
outros empréstimos. Tudo gira em torno do adimplemento ser feito diretamente na
fonte pagadora, onde os juros estdo diretamente ligados ao risco, tornando essa
modalidade de empréstimo, uma das mais seguras e menos onerosa para ambas as
partes.

Outro ponto bastante relevante e que torna o consignado tdo atrativo, € o fato
de que existe um teto para a cobranca dos juros, 0 que comprova que as taxas sao
realmente inferiores, possibilitando o acesso ao crédito sem a exacerbacédo da
divida.

Por ter seu desconto diretamente na fonte, é a modalidade mais segura, pois
o risco de inadimpléncia praticamente ndo existe, pois, quem efetua o pagamento
das parcelas ndo é a pessoa tomadora do empréstimo, e sim a instituicdo bancaria,
gue ja repassa 0s proventos com o abatimento do valor da parcela previamente
acordada, ndo permitindo seu adiamento ou sustacéo.

Mas, infelizmente, o empréstimo consignado ndo esta disponivel para toda e
gualquer pessoa que deseje contrata-lo. Para fazer jus ao direito de contratar essa
modalidade, o tomador tem que comprovar estar dentro do grupo que pode ser
beneficiado pelo consignado, ou seja, atestar ser funcionario publico ou estar
trabalhando com carteira assinada ou ser aposentado ou pensionista.

Essas categorias se encaixam como consumidores do consignado, pois uma

das premissas para que ele exista, € justamente a garantia do pagamento.
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5.2 LIMITES PERMITIDOS POR LElI DE MARGEM CONSIGNAVEL E DA
COBRANCA DE JUROS

O empréstimo consignado possui algumas limitagBes, algumas regras
elaboradas justamente para proteger o usuario, fazendo com que as parcelas nao
comprometam 0 seu orcamento mensal, pois sua criacdo foi exatamente com
objetivo contrario, que foi o de fazer com que as pessoas pudessem sair do
endividamento.

Por ter taxa de juros mais baixa, o consignado pode e deve ser usado
também para sanar outras dividas que possuem 0s juros mais elevados como por
exemplo, cheque especial e cartdo de crédito.

A proposta do empréstimo consignado € muito interessante. Baixa taxa de
juros, menos burocracia, agilidade na liberacdo dos valores, mas justamente pela
facilidade, deve ser utilizado com cautela pois, apés autorizado o desconto em folha,
sua cobrancga é irrevogavel.

Destarte a lei estipular o limite maximo de cobranca de juros para essa
modalidade de empréstimo, o que confirma a sua finalidade de estimular o equilibrio
financeiro sem onerar excessivamente o consumidor, ndo obsta que esse analise
detalhadamente o contrato e faca os calculos para saber exatamente os valores
reais cobrados.

Na verdade, toda e qualquer categoria de empréstimo, deve ser solicitada em
situacBes emergenciais, quando existe a busca pelo equilibrio financeiro, ou em um
caso emergencial. O intuito do consignado é justamente ser 0 apoio necessario que
permita organizacéo da vida financeira.

Para que o ciclo de endividamento fosse interrompido, o consignado foi
inicialmente elaborado de forma que cada parcela ndo viesse comprometer mais que
30% da renda liquida mensal do tomador. Em 2015, esse limite aumentou para 35%,
onde desses, 5% € utilizado obrigatoriamente no cartdo de crédito consignado, mas
nao se pode ultrapassar esse percentual. Os valores a serem percebidos nos
empréstimos vao variar de acordo com a renda do solicitante, respeitando-se
sempre a margem consignavel. Esse percentual € o mesmo para todas as
categorias que podem utilizar do consignado.

De acordo com informativos do Banco Central do Brasil,
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N&o ha normativo editado pelo Banco Central ou pelo Conselho Monetéario
Nacional tratando de margem consignavel, isto é, do valor maximo da
remuneracdo recebida que pode ser comprometida com o empréstimo
consignado. A Lei 13.172, de 2015, estabeleceu que o limite maximo de
amortizacdo de operacdes de crédito nos proventos e/ou beneficios dos
servidores publicos federal, dos trabalhadores regidos pela CLT e dos
aposentados do INSS, é de 35%, dos quais 5% exclusivamente para
despesas e saques com cartdo de crédito. Estados e Municipios podem
fixar limites de descontos e retencbes diferentes para seus servidores
publicos. O Banco Central ndo possui competéncia legal para tratar do
assunto. (INFORMATIVO BCB, 2018)

Os célculos sao feitos de modo que, seja somado o valor emprestado mais as
taxas e juros. Esse somatério de valores sera dividido em parcelas previamente
examinadas e autorizadas, desde que, cada uma delas respeite os limites impostos
pela legislacao vigente.

No que tange a cobranca de juros, o governo admitiu em outubro de 2018,
taxas maximas para Beneficiarios do INSS de até 2,08% ao més; para Servidores
Plblicos (Federais, Estaduais ou Municipais) de até 2,05% ao més;
para Trabalhadores Privados de até 2,50% ao més, em média. Mas essas taxas
variam de uma instituicdo financeira para outra.

Outro ponto a ser observado pelo consumidor, € que ao aderir ao contrato de
adesdo do Empréstimo Consignado, este devera devolver a instituicdo financeira o
valor tomado e, além disso, podem ser incluidas as taxas e os juros, a taxas de
andlise de crédito, taxas administrativas, taxa de manutencdo cadastral dentre
outras, por isso, nunca € cobrado somente o valor exato que foi percebido por este,
0 que também nao teria sentido pois ndo seria possivel a sobrevivéncia desse nicho
mercadoldgico. Inclusive, essas taxas por serem variaveis, podem até levar um
empréstimo com juros mais baixos, se tornar mais oneroso ao tomador em
determinado banco.

A pesquisa de todo o conjunto de juros e tarifas, ou seja, a andlise do custo
efetivo total do consignado € de fundamental importancia para que chegue ao valor
mais vantajoso para uma contratacdo consciente e satisfatoria.

De acordo com informacdes facilmente adquiridas nas instituicbes é
perceptivel que muitas das instituicbes ndo cumprem com essa determinagéo,
ensejando a cobranca abusiva.

Isso fere diretamente a dignidade do consumidor, principalmente do mais

vulneravel como € o caso dos aposentados e pensionistas, pois, desses, cerca de
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27 milhdes sdo beneficiarios de descontos mais baixos para os deébitos feitos
diretamente em seus beneficios previdenciarios.

A Lei n° 10.820/2003 versa sobre a autorizagdo para desconto de
empréstimos diretamente na folha de pagamento, delimitando os limites
consignaveis, para que a oferta sedutora ndo cause o efeito “bola de neve” nas

dividas, mas sim, cumpra seu papel de ajudar a dirimir o endividamento.

Os empregados regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT,
aprovada pelo Decreto-Lei n25.452, de 12de maio de 1943, poderdo
autorizar, de forma irrevogavel e irretratavel, o desconto em folha de
pagamento ou na sua remuneracdo disponivel dos valores referentes ao
pagamento de empréstimos, financiamentos, cartdes de crédito e operacdes
de arrendamento mercantil concedidos por instituicbes financeiras e
sociedades de arrendamento mercantil, quando previsto nos respectivos
contratos ( LEI n° 10.820/2003).

Essa lei especifica todas as diretrizes, parametros, limites, forma de
pagamento e de cobranca, garantias, direitos, obrigacdes, quem pode tomar o
empréstimo nessa modalidade, enfim, todas as regras que devem ser respeitados,
para que haja a protecéo tanto ao tomador da modalidade de empréstimo quanto as
instituicoes financeiras.

No que tange ao valor consignavel, a quantidade de parcelas possiveis e
permitidas, aos juros e tarifas cobrados por cada instituicdo, aos valores reais que
deverdo ser pagos em cada parcela, e sobre o valor total da operacéo financeira, €
possivel fazer uma pesquisa simples e consistente através das simulacbes que
todas as instituicdes disponibilizam para o consumidor.

Essa simulacdo n&o vincula a efetivacdo da transacdo, sendo apenas
exemplificativa, para que o cliente possa analisar as propostas e poder comparar e
decidir por qual proposta escolher.

Planejamento e responsabilidade sao requisitos essenciais para que a
tomada do empréstimo seja a saida para um momento de necessidade, seja para a
realizacdo de determinado sonho ou simplesmente para conseguir superar e sair de
uma divida. Uma das questdes que implicam nos valores baixos das parcelas, € a
possibilidade da quantidade de parcelas permitidas. A maioria das instituicbes
disponibiliza um parcelamento longo, que apesar de aumentar o tempo de cobranca
de juros, também dissolve os valores, tornando a divida mais branda e

consequentemente, mais facil de ser adimplida.
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Quando se decide tomar um empréstimo com consciéncia, é porque chegou
um momento de necessidade de quitacdo de dividas com juros maiores, para a
compra de determinado bem com valor mais elevado, ou qualquer outro motivo que
justifique a sua adesdo. Mas o que é sempre levado em conta é justamente a
economia. E a intencéo de poder organizar as financas e torna-las o menos onerosa
possivel. Por isso, encontrar a instituicdo que ofereca a menor taxa de juros e menor
cobranca de outras taxas diversas, é de fundamental importancia que se chegue ao
objetivo de forma mais econOmica. A pesquisa e a comparacdo sao aliadas
indispenséaveis para a concretizacdo dessa intencao.

Um conjunto de precaucfes deve ser adotada para que a tomada do
empréstimo tenha seu objetivo alcancado e ndo traga desagradaveis surpresas para
o cliente que optou contratar a transacao financeira. Dentre elas, podemos destacar
alguns pontos que precisam ser sempre analisados e executados como “por
exemplo, realmente levar a sério a pesquisa, pois a variavel nas taxas como citada
anteriormente podem fazer uma grande diferenca ao final da operacdo. Entdo, a
comparacao de um mesmo servico em varias instituicées financeiras, é ponto quase
gue obrigatério para que se possa fazer uma escolha mais equilibrada.

Sempre que houver uma contratacdo solene, esta vai ser na forma escrita,
com coOpias para todas as partes envolvidas. Apds a contratacdo do consignado, é
importante que o cliente mantenha em sua posse uma cépia por escrito da proposta
com, valores, parcelas, prazos e todas as possiveis condicbes e limites do
consignado pretendido.

Sempre ter em seu poder, uma copia do contrato firmado. E de suma
importancia possuir uma coépia do contrato que foi acordado, pois nele constarédo
todas as clausulas que foram acertadas ou até mesmo impostas ao contratante.

Quando a instituicdo financeira dispor o valor do célculo do empréstimo
consignado, é ilegal que seja feita a imposicdo de seguros ou tarifas casadas no
calculo deste.

E, caso o consumidor perceba que a taxa cobrada pelo servico esta sendo
feita acima do teto determinado pelo governo, esta deve registrar reclamacgao junto
aos o6rgaos de defesa do consumidor. Este poderd fazer uma analise técnica e
constatada a irregularidade, podera punir a instituicdo que estiver em desacordo

com as normas existentes.
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Ainda, de acordo com a Sumula 297, STJ, o Codigo de Defesa do
Consumidor € aplicavel as instituicbes financeiras, estando assim, o consumidor
acobertado quanto aos seus direitos pelo citado cédigo. Por conseguinte, a relacéo
contratual estabelecida entre as partes se configura tipica relagdo de consumo.

Tal situacdo é de vital importancia, pois abraca essa fatia de mercado de
servicos, trazendo o amparo contra os abusos tao frequentes em consonancia com

as necessidades imediatas.

6. SITUACOES ENFRENTADAS PELOS APOSENTADOS E
PENSIONISTAS

6.1. PROBLEMAS

Grande parte dos problemas destacados no presente trabalho reside na falta
de informacdo x necessidade do publico consumidor dos empréstimos
desburocratizados, na promessa do dinheiro facil, sem a necessidade de tanta
documentacédo e analises criteriosas e demoradas.

A vulnerabilidade do consumidor terna-se ainda mais intensa quando se trata
do consumidor idoso. Quando a idade vai avancando, as limitagbes comegcam a
surgir, as necessidades comecam a aumentar, pois essa faixa etaria comeca a
precisar de mais cuidados, sendo sua renda inversamente proporcional a tais
necessidades, visto que com o advento da aposentadoria, fatalmente sua renda
tende a diminuir.

Que a necessidade ¢é fator inerente a uma massa gigantesca de
consumidores, é incontestavel. Mas, junto com a necessidade, vem a falta de
informacéo e a falta do poder de negociagdo, mesmo o Codigo de Defesa do
Consumidor tracando como diretriz que as relacbes de consumo devam ser
orientadas pela harmonia e transparéncia, nem sempre isso é obedecido.

Ao parar para analisar com mais afinco os contratos que envolvem o0s
empréstimos consignados, resta clara a postura arbitraria e coercitiva das
instituicdes financeiras, onde muitas vezes ndo arcam com suas obrigacdes
essenciais nas relacbes comerciais tais como transparéncia, informacéo, qualidade

e lealdade na prestacdo de servicos, trazendo muitas vezes para os consumidores,
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surpresas desagradaveis no decorrer do pagamento das parcelas, acarretando
desgaste material e emocional acentuados.

Conseguir um dinheiro extra em um momento de aperto financeiro da a
sensacdo de leveza, de problemas afastados, resolvidos e uma saida acessivel a
essa fatia consumidora € apresentada de forma sedutora através dos anuncios de
empréstimos facilitados, sem muita burocracia.

Mas, essa pratica pode ser muito arriscada, pois as pessoas estdo se
endividando mais, se submetendo a juros altissimos para pagar o que ja devem. O
gue foi criado para sanar problemas imediatos tem sido utilizado de forma
desordenada, que em vez de reparar 0os danos ja existentes, podem causar outros
ainda maiores. Pegar um empréstimo sem necessidade, simplesmente para
satisfazer um capricho, pode ser um problema que vai causar uma divida durante
um bom tempo.

Nessa situacéo, dificilmente os tomadores de empréstimos téao facilitados tém
como comparar alternativas, negociar condicdes, pesquisar. Geralmente é urgente,
€ imprescindivel que aguela quantia esteja disponivel o mais rapido possivel.

A desinformacéo e a necessidade, a inocéncia e a vergonha de se informar,
sdo agravantes de questdes que colocam a grande maioria dos idosos em absoluta
fragilidade diante dos processos de obtencdo de créditos, sendo vitimas dos
contratos abusivos, dos juros exorbitantes e muitas vezes também da propria familia
gue se vale da ignorancia e da boa fé.

O néo planejamento para quando as parcelas comecarem a chegar, é um
fator que quase nunca é pensado pelo consumidor, que se atém apenas a resolucao
imediata do problema financeiro. E preciso estar ciente e consciente que enquanto
sua divida existir, este ndo tera op¢do de protelar os pagamentos, atrasar, desviar
ou cancelar.

Portanto, a diminuicdo temporaria da renda durante o periodo de amortizacéo
da divida adquirida através do empréstimo consignado nem sempre é prevista por
seu tomador, alavancando endividamentos maiores, apesar das taxas dessa
modalidade serem inferiores a outras.

Justamente para evitar que essa nova aquisicdo de descontos venha a
prejudicar gravemente o sustento de quem a ele recorre, 0 empréstimo consignado

estipula um limite de comprometimento de renda. Infelizmente, essa regra se aplica
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tdo somente a modalidade consignada, onde apds sua adeséo, pode o consumidor
optar por outras modalidades, comprometendo parte considerada de seus
recebimentos, prejudicando assim no seus proprio sustento. Nao é raro se observar
tal situacao.

A falta de demonstracdo, por parte das instituicdes, das reais condi¢cdes de
cobranca de juros, mora, taxas e do valor total, também levam o consumidor a aderir
a operacdo alheio a realidade embutida.

E mister observar que existe previsdo legal para a pratica abusiva ou omissa
gue venha a praticar uma instituicdo diante da hipossuficiéncia do consumidor,
agravada quando se tratar de consumidor idoso, exposta no artigo 39, caput e IV do
CDC, que é vedado ao fornecedor de produtos e servigcos, dentre outras praticas
abusivas, prevalecer-se da fragueza ou ignorancia do consumidor, tendo em vista
sua idade, saude, conhecimento ou condicdo social, para impingir-lhe seus produtos
OU Servicos.

Infelizmente nem todos buscam essa verdade.

Por diversos anos consecutivos, as instituicbes financeiras impdem seus
servicos de forma arbitraria e se mantém em larga escala nas reclamacdes por
abusos cometidos, como é possivel verificar em sitios eletrénicos, a exemplo dos
PROCONS e do IDEC (Instituto de Defesa do Consumidor).

O consignado tem aumentando muito j& que as instituicdes sabem que é um
dinheiro garantido para eles todo més. Mas [os bancos] usam de ma fé para
persuadir os aposentados apresentando o consignado como solucdo. E
apenas o comego de um grande problema, um endividamento sem fim.
Usam os aposentados e pensionistas para bater metas de emprestimos e
ndo cumprem determinacdo do governo (JOSE VEIGA DE OLIVEIRA, 2017)

Mais uma vez, a vulnerabilidade desse publico, os idosos sdo o alvo perfeito
para os golpes que geram grande prejuizo e afetam além das suas finangas,
também sua saude, ja tao fragil.

A grande maioria dos idosos que procuram a contratacdo do consignado, vai
através da ilusdo da resolucdo rapida e permanente de todos os seus problemas
financeiros.

A oferta é feita de forma a seduzir, omitindo as consequéncias de uma
adesdo impulsiva ou mal planejada. A facilidade com que se pode contratar o

consignado, também é um agravante para a falta de planejamento, pois com apenas
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um cligue de seu computador ou smartphone, € possivel fazer determinada
contratacdo. A falta da educacéao financeira traz consigo grande efeito negativo na
vida das pessoas ndo somente no ambito de consumo de produtos e servigos, mas
gerando transtornos em todos os aspectos, incluindo grande carga de estresse e
afetacdo direta na vida pessoal.

A idade dos aposentados e pensionistas afeta diretamente na contratacdo do
consignado, pois a quantidade de parcelas esta diretamente ligada a idade do
contratante, que para os aposentados e pensionistas do INSS pode chegar a até 72
meses. Cada modalidade exige uma idade minima, e 0s prazos também sé&o
diferentes, geralmente a quantidade de parcelas pode ser delimitada de acordo com
a idade do contratante. Isso pode reduzir a quantidade de parcelas oferecidas,

diminuindo também a margem consignavel.

6.2. VANTAGENS

Destarte todas as questbes citadas acima, podemos observar que o
empréstimo consignado tem um propdsito peculiar, que sendo utilizado de maneira
consciente e planejada, € a melhor op¢cdo do mercado. Ele traz os menores juros
praticados nas modalidades de empréstimos diretos ao consumidor. E a
oportunidade de equilibrio nas financas, ja que o crédito advindo do empréstimo
consignado pode ser utilizado para saudar débitos com juros maiores ou até mesmo
para aquisicdo de bens a vista, quando as parcelas do consignado podem ser mais
baixas que outros parcelamentos.

O tempo previsto para que o contratante receba o montante contratado € bem
menor que as outras modalidades, devido a baixa burocratizacdo e a seguranca nas
operacgdes. Por ja ter um nicho de mercado especifico, onde existe maior seguranca
devido ao desconto ser feito diretamente pelo banco, repassando 0s proventos para
o0 tomador ja com os abatimentos, ndo existe a possibilidade de inadimplemento, e
por isso, ndo sdo necessdrias tantas outras comprovacfes, o que demanda tempo
de andlise e consequente tempo para liberagdo do crédito.

O fato de ter suas parcelas diretamente descontadas em folha desobriga o

consumidor a ter que se preocupar com as datas de adimplemento, uma vez que é
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tudo feito de maneira automatica. Nado ha risco de esquecimento e consequente
cobranca de juros e mora pelo atraso de parcelas.

Outra questdo bastante relevante € o fato de que o valor das parcelas sao
fixas do inicio ao final da vigéncia, pois todas ja séo preestabelecidas no ato da
contratacao, evitando assim surpresas desagradaveis com a oscilagcado da economia.
Independente do que aconteca, as parcelas sdo simuladas e sdo executadas tal
quais contratadas. O consumidor sabe quantas parcelas vai pagar, escolhendo
dentre as permitidas para sua situacao financeira e sabe exatamente quanto cada
uma delas ira custar.

Os valores descontados em folha, ndo podem ultrapassar determinado
patamar, ou seja, o consignado é planejado para ndo causar grandes desfalques
financeiros na renda do tomador, 0 que propicia 0 pagamento das parcelas sem que
haja prejuizo de sua renda total, pois a maior parte dela esta protegida, quando néao
pode ser comprometida pelas parcelas do empréstimo, deixando disponiveis
recursos para despesas essenciais. Por isso que a margem permita por lei é tao
rigida, ndo podendo ultrapassar os 35% da renda do tomador. E ainda determina
gue 30% seja direcionado para o empréstimo e 5% para cartbes. Tudo é muito
especifico e feito para que haja a recuperacao financeira do cidaddo, sem que se
comprometa o restante de sua renda, pois de nada adiantaria a abertura desmedida
de crédito e depois 0 consumidor ndo conseguir arcar com suas despesas basicas.

A cobranca de juros por inadimpléncia também ndo pode ser aplicada ao
consignado, pois essa possibilidade é inexistente, visto que ndo existe atraso no
pagamento das parcelas se estas sdo feitas diretamente em folha. Mais uma vez,
podemos ver a impossibilidade de cobranca de juros e mora pelo atraso do
pagamento das parcelas, visto que essas ja sdo retidas na fonte, ficando os
proventos do tomador do empréstimo consignado, ja descontados das parcelas
acordadas no ato da contratacéo.

E o fato de saber exatamente o valor a ser pago e a data que sera cobrado,
facilita no planejamento financeiro. Essa modalidade ndo admite alteragbes nos
valores das parcelas, pois, antes da efetivacdo do contrato, os valores totais s&o
simulados, sendo mostrados ao consumidor exatamente os valores cobrados, as
parcelas disponiveis e 0 quanto cada parcela ira custar, sendo as mesmas, da

primeira até a ultima.
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6.3. COMO OS APOSENTADOS E PENSIONISTAS SAO AFETADOS

Por se tratar de uma parcela bem mais vulneravel que qualquer outra de
consumidores, 0 aposentado e o pensionista tém outros agravantes da sua condi¢ao
de hipossuficiéncia. Com a idade avancada, a grande maioria dessa fatia de
mercado que busca o empréstimo consignado, muitas vezes o faz sem
planejamento e consciéncia de que esta adquirindo uma divida que muitas vezes é
dividida em muitas parcelas.

A prépria aposentadoria reduz a renda da maioria esmagadora desses
clientes. Ao se aposentarem, eles perdem percentuais de salarios, comissoes,
diarias, bonificagbes dentre outros beneficios que tornavam seus salarios mais
atrativos.

Unido a reducéo salarial, a idade avancada requer mais cuidados, o que torna
naturalmente a vida do idoso mais onerosa. Mais médicos, mais medicamentos,
mais tratamentos, mais cuidados em geral. Entdo, no momento em que mais se
precisam de renda, € justamente quando esta diminui.

Como muitos idosos ndo se previnem, ndo se organizam para esse momento
de vida, naturalmente comecam e se endividar e a busca por uma saida encontra
alento nas promessas do crédito facil.

Na guerra do mercado, as instituicdes financeiras criam estratégias cada vez
mais ousadas na busca pela maior clientela possivel. A propaganda é massiva, as
facilidades chegaram ao ponto da contratacdo do consignado ser virtual, através de
um simples clicar numa tela.

Todo esse contexto cria 0 ambiente propicio para o desvirtuamento da
proposta inicial do crédito consignado. O que seria um remédio para um momento
dificil, muitas vezes acaba tornando-se um problema sem fim.

Outras questdes que o aposentado e 0 pensionista devem averiguar € o fato
de que ndo € necessario que se tenha uma conta ou que este receba seus
proventos no banco em que se busca o consignado. E de livre escolha do
consumidor optar por determinada instituicdo, sendo ilegal a exigéncia de abertura
de conta para que se efetue a operacdo de crédito. Pela necessidade,
desconhecimento e vulnerabilidade, muitas vezes esse direito ndo é respeitado.
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Os bancos também n&o podem cobrar taxas de abertura de crédito ou obrigar
0 beneficiario a contratar outros servicos juntamente com o empréstimo, fazendo a
tdo conhecida venda casada. As contas correntes também ndo podem ser
obrigatérias, pois nem necessarias sao, ja que os descontos sao feitos diretamente
no beneficio, ndo necessitando de contas para nada.

Devido ao grande numero de problemas que vinham sendo causados pela
facilidade em demasia, a Previdéncia Social determinou que o0s aposentados e
pensionistas s6 podem fazer a contratacdo do empréstimo consignado se
comparecerem pessoalmente nas instituicbes financeiras, munidos de

documentacdo comprobatoria e assinatura de contrato.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Criado com o intuito de facilitar o equilibrio econémico de um grupo especifico
de consumidores, 0os que possuiam registro de trabalho e os aposentados e
pensionistas, 0 Empréstimo Consignado foi regulamentado pela Lei n° 10.820/2003
durante o governo do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

Por seu baixo risco de inadimpléncia e pela seletividade do publico
beneficiario dessa categoria de crédito financeiro, os juros abaixo do praticado no
mercado unido a desburocratizacdo na contratacdo, tornaram essa modalidade de
empréstimo extremamente atraente e procurada.

Mas, nem sempre a facilidade de crédito é encarada de forma consciente e
planejada. O que seria uma saida para o superendividamento, tornou-se em parte
sua causadora.

A falta de conhecimento, planejamento e por vezes 0S juros abusivos
disfarcados de taxas diversas unidos a propaganda massiva de solugdo perfeita
para todos os problemas financeiros, fez com que houvesse uma adeséo desmedida
e muitas vezes desnecessaria a essa categoria de crédito.

A vulnerabilidade inerente ao consumidor, fica exacerbada quando esse
consumidor além de todas as fragilidades habituais, ainda é idoso.

As dificuldades advindas com a idade junto com as reducdes pecuniarias por
conta da aposentadoria e a necessidade maior de consumo, tornam o idoso um alvo
facil e abundante para o consumo dessa operacao financeira.
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As instituicdes financeiras caem em cima desses consumidores de forma
avassaladora, onde podemos vislumbrar todo tipo de propaganda em inameros
meios de comunicacao. As facilidades sdo absurdas. As taxas cobradas além dos
juros, nao.

As ofertas sdo tentadoras e as taxas de juros devem ser limitadas pelo Banco
Central, o que geralmente é obedecido, mas nada se fala sobre taxas. Muitas vezes,
algumas instituiges, para ganhar mais clientes, traz uma taxa abaixo do que pedem
seus concorrentes, elevando demais taxas, onerando em excesso seu contrato e
embutindo seus lucros, levando o consumidor ao erro.

Por conta disso, o lado hipossuficiente da relacdo de consumo se torna ainda
mais fragilizado, e na grande maioria das vezes, em vez de se equilibrar
financeiramente, cai no ciclo das dividas cada vez maiores.

Outro ponto a ser observado é na falta de planejamento, na consciéncia da
importancia na tomada do empréstimo por necessidade e de que a divida perdurara
por longo periodo.

A conscientizacdo do consumidor de quando realmente é preciso recorrer ao
crédito, o planejamento referente ao tempo em que permanecerd com reducdo de
seus proventos até a quitacdo do empréstimo tomado e a informacdo completa e
verdadeira por parte das instituicbes financeiras sobre as reais taxas e
consequéncias da tomada de valores, seriam essenciais para que o propdsito dessa

modalidade de crédito alcancasse o objetivo para o qual foi criada.
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ANALISE DA FUNCAO REGULATORIA DA ANP A PARTIR DO PRINCIPIO DA
EFICIENCIA

Danielle Rayane Fernandes Marion Alencar’
José Gomes de Lima Neto?

RESUMO: O presente trabalho se constitui numa pesquisa tedrica pura, feita sobre
bases bibliograficas e documentais, que busca fazer uma andlise técnico-juridica do
papel da ANP na Regulacdo do Setor Petrolifero, sob a luz do principio juridico-
administrativo da eficiéncia. Neste sentido, questiona-se: estaria 0 exercicio da
func@o regulatéria da ANP em acordo com as exigéncias normativas derivadas do
principio da eficiéncia? A pesquisa foi efetivada a partir da andlise comparativa da
doutrina sobre o tema, bem como da interpretagdo do ordenamento juridico vigente,
sob a perspectiva do regime juridico administrativo. Enfatiza-se a questdo da
desestatizagcdo do setor do petréleo no Brasil, verdadeiro marco regulatorio
brasileiro, bem como a atuacédo pratica das agéncias reguladoras no contexto de
mercado.

Palavras-chave: Regulacdo. Administracdo Publica. Agéncias Reguladoras. Principio
da Eficiéncia. ANP.

ABSTRACT: This work constitutes a pure theoretical research done on bibliographic
and document databases that seeks to make a technical legal analysis of the role of
ANP in the regulation of the Petroleum Sector, under the principle of efficiency. The
research was carried out through the comparative analysis of the literature on the
subject, as well as the interpretation of current legislation, from the perspective of the
legal administrative system. Emphasizes the issue of privatization of the oil sector in
Brazil, Brazilian real regulatory framework as well as practical performance of
regulatory agencies in bounded context.

Keywords: Regulation. Public administration. Regulatory agencies. Law and
Economics. ANP.

1 INTRODUCAO

O objeto de estudo desse artigo consiste nos desdobramentos juridicos da
atuacdo da ANP em sua funcdo de 6rgao regulador no setor da industria e mercado
do petréleo. Confronta-se a atuacdo do referido 6rgdo ao principio da eficiéncia
como corolério juridico-constitucional orientador do exercicio da administragdo
publica gerencial (Estado Regulador). O principio da eficiéncia surgiu
expressamente com a Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, porém
alguns doutrinadores defendem que o principio ja existia implicitamente na ordem

juridica constitucional. Contudo, com a chamada reforma administrativa, o principio
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da eficiéncia teve a necessidade de se adequar aos novos parametros de
organizacao e prestacao de servi¢os da politica de desestatizacao.

A desestatizacdo implica dizer que o Estado tirou de seu ambito muitos
servigcos e atribuicdes que, embora ndo constituissem sua fungdo primordial, néo
deixaram de ser relevantes a populacdo. Desta forma, em consequéncia da
desestatizac&o foram criadas as agéncias reguladoras que sédo autarquias de regime
especial encarregadas de fazer essas concessOes, permissdes e autorizacoes,
conforme suas respectivas leis instituidoras, além de, como o préprio nome esta a
evidenciar, regular as atividades referentes a matéria para a qual foram criadas e
fiscalizar as atividades que lhe competem controlar.

Portanto, o principio da eficiéncia e o trabalho feito pela agéncia reguladora
do petréleo serdo o objeto desse artigo. De que modo e em que medida as atuacdes
das agéncias reguladoras, podem ser analisadas a luz do Principio da Eficiéncia?
Neste contexto, sendo mais especifico frente ao recorte tedrico feito pelo trabalho:
Como podemos considerar a atuacdo da Agéncia Nacional do Petrdleo, principal
responsavel pela regulacdo do setor petrolifero, como Eficiente, numa perspectiva
juridico-normativa? Percebemos, ao final da pesquisa, que nenhuma atividade
estatal pode ser considerada eficiente se ndo der amparo também aos demais
principios da Administracdo Publica, quais sejam: legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade (artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988).

Desse modo, este trabalho tem como objetivo analisar a forma como a ANP
atua, utilizando-se das estruturas regulatérias a sua disposicdo, a atender a
demanda econémica do mercado do petréleo, conciliando-a com os fins sociais
buscados pelo Estado, materializados pelo principio constitucional da eficiéncia (art
37, CF).

A eficiéncia, portanto, ndo é descrita como parametro de validacdo ou ndo de
uma deciséo, mas no vislumbre de como ela atua, diretamente e indiretamente, no
objetivo normativo tracado pelo regime juridico-administrativo em que ela se
assenta, como dada solugcdo a determinada demanda tem se efetivado nos
resultados que a norma juridica busca alcancar.

O trabalho foi feito a partir de uma pesquisa tedrica pura, feita sobre fontes
bibliograficas e documentais, de cunho exploratério quanto aos resultados
pretendidos, visto que lanca luz sobre um problema ainda ndo muito bem explorado
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pela literatura juridica. Inicialmente, o trabalho aborda o fenébmeno da Regulacéo e
suas implicacdes para o ordenamento juridico patrio. Posteriormente, lanca breves
apontamentos sobre a constituicdo da industria e mercado do petréleo no Brasil
para, ao final, relacionar a atuacdo da ANP - Agéncia Nacional de Petréleo — ao

principio juridico-administrativo da eficiéncia.

2 O FENOMENO DA REGULACAO: TEORIA E PRATICA

O termo regulacdo ndo deve ser confundido com regulamentacdo, que se
refere ao conjunto das funcdes normativas de ordenamento juridico. Feita esta
separacdo inicial, afirmamos que Regulacdo ndo é um termo originariamente
juridico, mas econémico, tendo surgido com base da Teoria Econ6mica Neoclassica,
como meio de sanar os problemas oriundos da Teoria Liberal Classica e, cujas

premissas apontaremos em seguida (GRAU, 2008).

A utilizacdo da Regulacdo como um instrumento juridico, se deu
primeiramente nos paises de lingua inglesa, tanto Inglaterra quanto EUA, como uma
forma de intervencao estatal indireta no dominio econdmico particular. A partir dessa
adocdo, conforme veremos pormenorizadamente, a estrutura regulatéria foi
gradativamente sendo utilizada para finalidades sociais, com o objetivo de propiciar
ao Estado um “equilibio-efetividade” do mercado financeiro, de modo a que esse

pudesse existir em acordo com os fins sociais buscados por ele (GRAU, 2008).

2.1 DO INTERVENCIONISMO A REGULAGAO ECONOMICA

Independe dos fins buscados, 0 mecanismo da regulacao diz respeito a
uma interferéncia Estatal, feita de forma indireta, no mercado econdmico.
Salientamos, portanto, que a preocupacao juridica com o fator econémico néo é algo
novo, nem tampouco a Regulag¢édo. Veremos que ela finca suas raizes na historia e

confunde-se inclusive com a histéria da relacéo entre direito, Estado e economia.

Nos Estados Unidos, na segunda metade do séc. XIX, houve significativas
mudancas no quadro sécio-politico da sociedade que foram propulsionadores de
mudancas no setor econdmico, dentre elas destacamos: construcao de estradas de
ferro cortando todo o pais, implementando assim a producédo de distribuicdo de

produtos e consequentemente aumentando a concorréncia, migragcao da populacao
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para a cidade mudando o carater agrario do pais para um carater mais urbanizado
de relacdes, e a imigracao de estrangeiros buscando trabalho num pais onde a méo
de obra era escassa (ZENKNER, 2016).

O aumento da concorréncia veio acompanhado pelo aumento do
consumo, surgindo tarifas promocionais e propagandas, acarretando um baixo lucro
para as empresas. Como forma de resolver o problema, as empresas transferiram
parte de seus poderes aciondrios para um grupo de controle que, seria responsavel
pela mediacdo de acordos, manutencdo dos precos e regulamentacdo de pactos.
Tais organizagbes foram chamadas de Trustes, entidades encarregadas de fazer a
manutencdo das relacdes de mercado e promover a sua maior eficiéncia
(ZENKNER, 2016).

Os trustes foram transformando-se gradativamente em um monopolio
empresarial, prejudicando em muito o consumidor com praticas predatérias que
visavam unicamente o aumento do lucro e a concentracdo de riquezas entre 0s
envolvidos. Exemplo disso nos temos a Standart oil, truste norte-americana ligada
ao refino do petréleo, que controlava 90% das empresas nos EUA, fazendo o capital
circular apenas entre elas e minando completamente as possibilidades de
concorréncia (MATIAS-PEREIRA, 2014).

Modificagdes sociais surgiram, dentre elas: estagnacdo do comércio,
desemprego, desvalorizacdo da moeda americana, baixos saléarios que nédo tinham
praticamente poder aquisitivo, enfim; o surgimento de uma parcela de pobreza
consideravel dentro da sociedade. Situacdes essas, que o mercado nao tinha
capacidade de lidar sem intervencdes externas. Sendo assim, em 1890 surgiu a
Sherman Act e em 1914 a Clayton Act, legislagdes antitrustes, visando sanar o0s
efeitos nefastos da laissez-faire do mercado, na utépica visdo de que naturalmente

se organizaria em proveito de todos (ZENKNER, 2016).

Segundo Marcal Justen Filho, “a deficiéncia na concorréncia
caracteriza-se quando nao existe disputa suficiente e equilibrada no mercado, o que
impede que 0s mecanismos inerentes a atividade econdémica produzam seus efeitos
positivos.”(FILHO, 2009, p. 33). A queda na concorréncia se da principalmente pelo
monopolio de algum agente econbmico, que obtendo o predominio sobre a

disponibilidade de um produto, impde abusivamente precos e condicdes de forma a
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aumentar unicamente seus lucros, reduzindo a eficiéncia do sistema. Pode ocorrer
também a monopsonio, que € quando um uUnico agente econdémico € capaz de
adquirir produtos no mercado, 0 que acarreta na concentracdo econdmica e a

eliminacdo da concorréncia entre os fornecedores.

Ambas situagbes configuram em deficiéncias do mercado, causadas
pela falta da concorréncia. A solucdo € a intervengdo de autoridade impondo aos
agentes econbmicos a observancia de certas regras necessarias ao retorno da
fluidez do mercado. Dentro desse contexto, podemos dizer que a regulacdo surgiu
como um mecanismo para corrigir as falhas de mercado e proporcionar a eficiéncia

econdbmica.

Quando surgiu, a regulacdo encontrava-se associada e inteiramente
submetida aos ideais econdmicos. A intervencéo estatal estava vinculada aos casos
em que as forcas do mercado ndo fossem capaz de se conduzir a uma situacdo de
maior eficiéncia, por si mesmas. Entretanto, essa noc¢dao inicial de regulacdo estava
nao apenas resumida a producéo de objetivos econdmicos, mas na sua repercussao
dentro do contexto soOcio-politico da sociedade, como gerador de problemas cuja
titularidade para resolver era do Estado (ZENKNER, 2016).

Tendo incluido o Estado como agente econdmico, podemos afirmar que
Keynes foi o primeiro a preconizar que em periodos de crise, é necesséaria a
intervencdo do poder publico, principalmente no que tange o reequilibrio do
mercado, ou seja, sua regulacdo conjuntural, assim como a solucdo dos problemas
oriundos de seu modo de agir, como o desemprego e taxas de inflagdo. Para
Keynes, a ampliagdo das fun¢gbes do estado € o Unico meio de se evitar uma
destruicdo das instituicbes econdmicas e a estagnacdo das relacdes comerciais
(DROUIN, 2008).

Dessa forma o Estado deve valer-se de politicas publicas em periodos de
crise, que objetivariam dois pontos centrais, a saber: o restabelecimento do pleno
emprego e o incentivo ao consumo. O Estado deve fazer as vezes dos “mecanismos
espontaneos” de mercado, assegurando o crescimento e equilibrio econédmico, sem
contudo, eliminar a sociedade civil em prol de um sistema coletivista. Por esse
motivo, 0 modelo Estatal de Keynes em muito se distancia de um modelo socialista

ou nacionalista. O Estado ndo deve assumir a propriedade dos meios de producéo,
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tomando o lugar dos particulares, sua gestédo deve ser temporaria. Tendo o mercado

voltado ao seu equilibrio, o0 estado deve voltar a sua posi¢cdo (GRAU, 1981).

Percebemos o porque da importancia de Keynes para a estruturacdo do
Estado do Bem-Estar Social. Ele forneceu a ideologia necesséria para justificar uma
maior intervencdo Estatal no dominio privado. O processo de Socializacdo da
propriedade e do capital sdo frutos desse novo paradigma, mesmo que nao raras

vezes, receba incorreta interpretacdo por parte dos juristas.

Tendo como base o incentivo ao consumo em épocas de crise, Keynes criou
uma teoria que possivelmente influenciou as grandes crises e reestruturacdes
orcamentarias estatais da metade do séc. XX até os dias atuais. Segundo ele, a
ideia de que o Estado deve dar o exemplo ndo gastando mais do que arrecada, é
ultrapassada. E preferivel que o Estado aumente suas despesas publicas, mesmo
ao risco de gerar um déficit orcamentério, para sustentar a atividade econémica.
Mesmo levando em consideracdo o risco, deve-se lidar com a expectativa de que
com o aumento do consumo o equilibrio de mercado volte a sua estrutura normal,
equilibrando por contrapartida as receitas fiscais com 0s gastos estatais. Chamamos
isso de Teoria do Endividamento, e custou caro aos EUA na década de 70, e a
grande propagag¢ao do movimento de “Globalizagdo Predatéria” que seguiu-se nas

décadas de 80 e 90, até os dias atuais.

Segundo Drouin (2008, p. 130):

Uma politica de grandes obras, o0 aumento dos créditos orcamentarios para
0 ensino ou a saude publica, um esforco de redistribuicdo de renda entre as
categorias sociais menos favorecidas sdo outros meios de impulsionar a
economia. A eficiéncia econbmica se conjuga com a justica social; a politica
econdmica se desdobra em politica social. A esse titulo, Keyses pode ser
considerado, ao lado de seu compatriota William Henry Beveridge, um dos
fundadores do Estado-providéncia.

O Estado do Bem-Estar Social trouxe indmeros progressos na
consecucao do ideal de preservacdo da dignidade humana, através de beneficios
como: saneamento, educagdo, assisténcia e providéncia. Houve uma notoria
melhoria na qualidade de vida dos seres. A isso, remete-se como motivo
determinante, a propagacdo da ideia de um sistema politico intervencionista na
consecucao da melhoria das qualidades de vida. Obviamente que isso ndo significa
que se atingiu um ideal de perfeicdo de satisfagdo dos principios constitucionais,
mas gue marcou a elevacdo a um novo estagio no aperfeicoamento da vida

comunitaria.
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Entretanto, esse desenvolvimento acarretou em problemas imprevistos, o que
ao final, resultou na inviabilizacdo deste modelo estatal. O aumento na expectativa
de vida, aliado a outras melhorias na vida comunitéria, levaram a multiplicacdo da
populacdo o que nao fora acompanhado pela modificagdo dos mecanismos de
financiamento dos servicos publicos direcionados a ela. Com a mudanca da
piramide soécio-etaria, houve uma crise no sistema financeiro estatal o que veio
resultar numa “crise fiscal” que acometeu quase todos os Estados do mundo
(GRAU, 1981).

Com um continuo aumento do déficit no fundo financeiro do Estado, reduziu-
se a quantidade e qualidade dos servigos prestados.

A crise fiscal significou ndo apenas a suspensdo de novos e ambiciosos
projetos relacionados ao bem comum como também limitages muito mais
imediatas. N&o mais existiam recursos para manter as conquistas
anteriores, 0s servigos ja consolidados, as inddstrias vitoriosas. Instaurou-se
uma situac@o de deteriorizacdo dos servigos e estruturas estatais (FILHO,
2009, p.19).

A repeticdo desses problemas ao longo do mundo, nos mais diversos
Estados, levou a conscientizacdo do problema do modelo de Estado do Bem-Estar
Social como sendo estrutural e da necessidade de uma modificagdo sistematica.
Novas propostas de modelos politicos foram se configurando, surgindo
gradativamente a figura que atualmente chamamos de modelo Regulatério de
Estado.

2.2 A CONCEPCAO DE UM “ESTADO REGULADOR”

Apontamos como sendo marco originario do surgimento de um novo modelo
Estatal Regulatério, 0 momento histérico em que, o uso secundario instrumental do
Direito pelo Estado no intuito de reduzir as falhas de mercado, torna-se regra, ou
seja, torna-se meio primario e buscando fins, ndo mais apenas econdémicos, mas
sociais. Este marco é apontado por muitos autores, como sendo originario,
entretanto com uma fundamental diferenca. Contrariamente a Filho®, qual tomamos
como referéncia em nossa posi¢cao, sustentamos pela exposi¢cédo de fatos e motivos

anteriormente tratados, na submissdo da ordem juridica a ordem politica Estatal,

3 Marcal Justen Filho sustenta a regulagdo como um fenémeno juridico de submissédo do Estado, ou
seja, da ordem politica, & ordem juridica.
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sendo portanto a regulacdo, um fenbmeno mais politico realmente do que juridico,

sendo o direito apenas, um instrumentalizador das ideias buscadas pelo Estado.

A crise no Estado do Bem-Estar Social levou a uma redefinicdo das
dimensbes do Estado e de sua influéncia na esfera econdmica. A normatividade
passou a ser a principal fonte de inferéncia do Estado na esfera particular,
disciplinando suas atuacgfes frente aos objetivos buscados por ele. A principal
caracteristica desse modelo de Estado é a atuacdo direta na realizacdo do bem
comum. Entretanto, este valia-se da forma regulatoria para assuntos secundarios.
Dessa forma, regulacdo normativa era limitada apenas a restringir manifestacdes

excessivas no individualismo particular.

Com o advento da crise do Estado do Bem-Estar Social, o modelo
intervencionista foi atacado e findou por necessitar de uma reelaboracdo. De tal
forma, temos o surgimento do Estado Regulador, como sendo um modo de se
conferir efetividade aos ideais buscados pelo Estado do Bem-Estar Social. Segundo

Marcal (2009, p. 568):

Essa concep¢do modificou-se em grande parte, com a prevaléncia de
concepcdes regulatdrias do Estado. O novo paradigma se peculiariza nao
por integral rejeicdo da concepc¢ao intervencionista, mas pela diferenciagéo
acerca dos limites e instrumento adequados. (...) Nao significa negar a
responsabilidade estatal pela promoc¢do do bem-estar, mas alterar os
instrumentos para a realizacdo dessas tarefas. Ou seja, o ideéario do Estado
do Bem-Estar Social permanece vigente.

A atuacdo estatal modificou-se sensivelmente durante os dltimos trinta anos.
Pode-se dizer que mudaram-se os meios, porém os fins permanecem. No novo
paradigma regulador, o Estado ndo mais atua como agente econdmico, mas é visto
como um arbitro, ditando as regras do jogo e aplicando puni¢des de modo que todos

exercam seus direitos em prol dos ideais buscados por ele.

A verdade é que ndo existe um consenso acerca da concepcao de Estado
Regulador, entretanto todos concordam num substrato comum que seria a reducao
da atuacéo direta do Estado. De um lado posicionam-se os partidarios do antigo
liberalismo, defendendo um maior absenteismo estatal; do outro lado estdo aqueles

gue defendem a intervencao estatal exaustiva pela via da regulagao.

Num primeiro momento, o fenbmeno de regulacdo seria um mecanismo
secundario, perdendo em espaco e importancia para a intervencao direta do Estado

na economia. Nesta época a classica divisdo entre dominio privado e publico era
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evidente, e a funcdo de prestacdo de servicos publicos era de dominio Unico e
exclusivo do Estado. A regulacdo era um mecanismo para constranger o0s
particulares no desenvolvimento de suas atividades econémicas. E o momento do
Estado Prestador (GRAU, 2015) .

Num segundo momento, a competéncia regulatéria da lugar a uma nova
espécie de Estado. De circunsténcias externas, as atividades regulatérias passam
para elementos caracterizadores do Estado como instituicdo politica, garantindo a
esse uma natureza inconfundivel e distinta dos outros modelos anteriores. Trata-se
do momento do Estado Regulador (GRAU, 2015).

Tais momentos sdo caracterizados principalmente por quatro caracteristicas,
a saber: a) a transferéncia da esfera publica para a privada de atividades de
monopodlio Estatal de forma a propiciar a ampla disputa e concorréncia de mercado
entre os particulares, racionalizando melhor a economia; b) inversdo do instrumento
interventivo. O Estado deixa de ser um participante direto para ser um arbitro, para
ser um interventor indireto, utilizando-se de instrumentos normativos para influenciar
a relagcéo entre os particulares na realizac@o dos fins necessarios ao bem-comum; c)
a atuagcdo estatal ndo restringe-se apenas a corrigir os defeitos de mercado,
conforme tradicionalmente supunha-se; além disso, ele estabelece alguns fins de
natureza politica e social a serem realizados na esfera econémica. Isso é claro no
que se refere a disciplina de prestagcdo de servicos publicos concedidos ao
particular; d) a institucionalizacdo de mecanismos de disciplina permanente da
atividade econbmica privada. Isso transpde a ideia de regramento de uma
estaticidade para uma dinamica. Nao basta apenas dispor normas e regulamentos
para o adestramento da atividade econdmica particular, mas ha que se ter

mecanismo de fiscalizacao efetiva e constante.

Desse modo, Podemos apontar dois tipos de concepcbes de
regulagdo, que fundamentam-se em interpretacbes diferentes sobre suas
caracteristicas, a saber: uma concepc¢do ampla e outra estrita.

A concepcdo ampla surge da vinculagdo do fenbmeno da regulacao
com a manutencdo de uma proposta de Estado intervencionista, feita por outros
meios. Nesse contexto, regulacdo pode ser apontada como uma competéncia

diferente das tradicionalmente conhecidas pelo Estado. Essa competéncia difere das
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outras ndo pelo aspecto estrutural-organizacional do Estado, mas pelo critério de
funcionalidade, ou seja, difere apenas na forma como o Estado desenvolve sua

acao, de que instrumentos se utiliza para atingir seus fins (SUNDFELD, 2006).

Dessa forma, podemos conceber a regulacdo como um instrumento
politico fundamental, tendo em vista a sua vinculacdo a realizacdo do interesse
publico. Enquanto no Estado do Bem-Estar Social existe uma atuacdo material e
direta do Estado na economia e outros ramos, desenvolvendo planos externos ao
interesse privado e envolvendo-os em um meio repressivo, a maior parte dos
interesse do Estado devia ser buscado precipuamente por ele proprio, através de
uma atuacdo direta. O Estado Regulador infere sob uma atuacdo regulatéria que
consiste na edicdo de regras e outras providéncias orientadas para influir na esfera
particular de modo a alcancar seus interesses. Tal atuacdo possui uma
caracteristica muito mais indireta e evidenciando a ideia dos particulares
trabalharem no intuito de atingir interesses publicos determinados (SUNDFELD,
2006).

Isso nos conduziu a uma alteragdo na dimensdo estrutural da
intervencgédo estatal, justificando inclusive o conceito de um “Estado Regulador”. O
Estado Regulador exige uma postura interna por parte das empresas, nao
meramente externa em acordo com as exigéncias repressoras do Estado, mas um
certo tipo de educacéo, onde a ideia de participacdo na consecucdo dos interesses
publicos se dé por um casamento entre o setor privado e publico. Isso se justifica no
mecanismo promocional que é caracteristico do Estado Regulador, em detrimento

do mecanismo repressivo do Estado do Bem-Estar Social.

A concepcéao restrita de Regulagdo diz respeito a atuagédo estatal,
eminentemente no setor econdémico, criando regras e tomando providéncias de
modo a corrigir algumas imperfeicdbes que o impedem de conduzir-se em acordo
com os valores da livre concorréncia e etc. Trata-se de uma concepc¢ao minoritaria e
que fecha os olhos a um fendmeno crescente e que vem produzindo seus efeitos ao
longo do mundo, cogitando aos olhares dos juristas e tedricos a maiores conjecturas
(SUNDFELD, 2006).

Um problema que devemos apontar para a implementacdo da

regulacdo € a propria estrutura estatal e a forma como encontra-se organizada, que
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ird refletir diretamente na forma como sera efetuada a Regulacdo. O aparato estatal
estava “equipado” para a antiga forma organizacional-administrativa, sendo assim, é
imprescindivel que se crie uma estrutura institucional voltada para abarcar melhor a
regulacéo. Logo, pode-se concluir que a producao irracional e desorganizada das
providéncias regulatorias ndo € oriunda apenas da falta de consciéncia sobre a
matéria, mas também devido a prOpria estrutura do Estado que permite a

desvirtuagéo do instituto.

Trés grandes problemas pode-se apontar com relacdo a regulacao feita
anteriormente: A falta de setorializacdo das politicas de implanta¢cdo, de forma a
atender as peculiaridades de cada setor; a falta de fiscalizagcdo da implantacéo,
quando uma politica era tida como falha, simplesmente substituia-se por outra. E
necessario uma constante fiscalizacdo e revisdo das politicas; o terceiro e
importante ponto é a formulag&o unilateral das politicas, onde na verdade, uma
ampliacdo do nivel de participacdo traria melhor compreensao do problema a ser
abarcado. Os problemas oriundos da falta de coeréncia na implantacdo do modelo
regulatorio podem ser mais indesejaveis que os oriundos do mercado por si s6
(SUNDFELD, 2006).

3 A ANP E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Como ponto de partida, devemos esclarecer o fato de que nossa abordagem
sobre a eficiéncia da ANP enquanto reguladora do mercado petrolifero, ser detera
aos aspectos técnico-procedimentais, amparados pelo corpus legal que diz respeito
a matéria. Isso significa dizer que iremos nos eximir de entrar na discussao sobre a
existéncia ou ndo de uma “melhoria na qualidade dos servigos publicos” a partir da
criagdo da ANP. Nao dispomos de dados para isso, e devido a propria qualidade
recente de sua criacdo, ndo acreditamos que alguém possa fazer afirmacdes a esse
respeito com base em argumentos legitimos. Nesse ponto, abordaremos o tema a

partir da Dogmatica.

Conforme exposto anteriormente, a Regulacdo pode ser enquadrada

como um tipo de Atividade Estatal’ de carater econémico-social, e sera assim que

* Segundo Margal: “A regulacdo econdmico-social consiste na atividade estatal de intervencéo
indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sistematico, para
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devemos considera-la daqui por diante. Apesar de ndo ser uma atividade vinculada
apenas a funcao administrativa, ou seja, € desempenhada tanto na esfera legislativa
como na jurisdicional, é somente nesta primeira que partiremos como referéncia

para nosso trabalho.

Nesse sentido, consideramos a regulacdo como um instrumento que
busca promover o0s interesses estatais, principalmente no que tange a
implementacdo de politicas publicas e organizacdo e ordenacdo de atividades
dotadas de valor social. Nesse sentido destacamos a ANP, como Agéncia
Reguladora, dotada de uma funcéo regulatéria do mercado petrolifero nacional®,
devendo seguir, portanto, 0s mesmos principios que embasam a atividade

administrativa, em especial, o principio da eficiéncia.

3.1 INDUSTRIA DO PETROLEO NO BRASIL E A SUA REGULACAO

O Brasil teve 5 momentos distintos sobre a exploracéo petrolifera, de acordo
com as diferentes disposi¢cdes constitucionais ao longo do tempo, dentre as quais
destacamos: a) sistema regaliano, vigente até 1891, dizia que era direito do
soberano a propriedade existente no subsolo. O direito de propriedade, entretanto,
era exercido em toda sua plenitude pelo proprietario, ressalvado os casos em que 0
poder publico em seu interesse poderia desapropriar, mediante indenizacdo do
prejudicado; b) regime da livre-iniciativa, ou sistema fundiario, vigeu de 1891 a 1934,
definia-se pela influéncia Liberal-lluminista dando total usufruto ao proprietario do
terreno das riquezas existentes no subsolo. (CF de 1891, art. 72 §17 “o direito de
propriedade mantém-se em toda a sua plenitude, salva a desapropriagdo por
necessidade ou utilidade publica, mediante indenizag&o prévia. As minas pertencem
aos proprietarios do solo, salvas as limitac6es que forem estabelecidas por lei a bem
da exploracdo deste ramo de industria”; c) regime da autorizagdo ou concesséo,
vigeu entre 1934 e 1953, teve como base a separagéo entre propriedade do solo e
das riquezas do subsolo (sistema dominial), conforme constava na Constituicdo de

implementar as politicas de governo e a realizagdo dos direitos fundamentais.” (FILHO, Margal
Justen. Curso de direito Administrativo. 4. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.562)

®> Apesar de ndo se resumir apenas ao mercado petrolifero, mas ao de outros combustiveis, nos
determos apenas ao mercado petrolifero, devido a sua importancia e a abrangéncia do tema.
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1934. No art 118 da CF de 1934 estava disposto que “as minas e demais riquezas
do subsolo, bem como as quedas d’agua, constituem propriedade distinta da do solo
para o efeito de exploracédo ou aproveitamento industrial”. De tal forma, a exploracéo
de tais bens naturais, dependia de autorizacdo ou concessao federal; d) regime de
monopolio, vigeu de 1953 a 1995. As diversas legislacdes que tratavam do assunto
tinham como ponto comum o estabelecimento do monopodlio da Unido sobre as
reservas minerais do subsolo, especialmente o petréleo e gases naturais; €)
flexibilizacdo do monopdlio: iniciado em 1995, a partir da aprovacdo da Emenda
Constitucional n® 9 e da criacdo da Lei n® 9.478 de agosto de 1997, conhecida como
Lei do Petrdleo (BORGES; CASTRO, 2003).

Destacamos também nesse interim, a criacdo do Conselho Nacional do
Petréleo em 1938, em acordo com 0 crescente interesse no petrdleo no inter
guerras, dentre suas atribuicdes, incluia-se a de dar pareceres a respeito da outorga
de autorizacOes sobre a pesquisa e concessao de lavra de jazidas de petroleo e gés

natural.

No periodo de monopdlio estatal do petréleo, fora criado pelo decreto
n°395/38 a Petrbleo Brasileiro S.A. (Petrobras) e suas subsidiarias, como érgéo de
orientacéo e fiscalizacdo do mercado petrolifero nacional. Desde a sua criacdo em
1953 até o0 momento de lancamento da lei n°® 9.478/97, a Petrobras teve um enorme
sucesso na execucdo do monopolio estatal, alcancando satisfatoriamente o objetivo
de nacionalizagdo da matriz energética e a constituicdo de um mercado auto-

sustentavel.

A Constituicdo de 1988, veio consolidar a ideia de monopodlio estatal do
petréleo. O detalhamento conferido pela Carta Magna, apenas mostra 0 quao
importante o mercado petrolifero representava para a economia nacional. Nao
obstante sua importancia, em 1995 a Emenda Constitucional n°® 9 alterou a
disposicdo constitucional (art. 177) que versava sobre o monopolio, permitindo a
abertura do mercado para que empresas privadas pudessem explora-lo. Devemos
supor, a priori pelo menos, que mudangas socio-econdmicas, ocorreram no mercado

internacional do petréleo, e (porque nao?) no proprio modo de producéo capitalista.

Esse interim entre monopdlio e abertura de mercado, constitui-se num

problema complexo. Nao podemos nos deter a apreciacéo juspositivista, relegando a
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possibilidade de modificacées na estrutura organizacional da sociedade econémica
mundial a assunto “meta juridico”, sendo portanto, de desinteresse da ciéncia
juridica. Essa modificagdo ndo aconteceu ‘por acaso’, nem foi obra do destino; na
verdade, apontaremos possiveis fatos historico-sociais como sendo motivadores
desse processo.

Segundo Faria (2004, p. 163):

Na dindmica da sociedade capitalista, a natureza do poder e o carater do
direito ndo sdo atributos exclusivos de qualquer forma politica social,
institucional ou juridica especifica, mas resultantes de suas distintas
possibilidades de articulacao.

Colocamo-nos em acordo com o0 autor, na interagcdo dinamica e
complexa entre poder politico, mercado e direito, mostrando que numa sociedade
complexa nada é simples, tudo requer uma pormenorizacdo atenta, de modo a

apreciarmos corretamente os reais motivos por tras das modificagcdes normativas.

Ap6s a aceleracdo do fendbmeno da globalizacdo no pds anos 70,
devido a quebra do acordo de Bretton Woods devido ao endividamento federal
norte-americano e a multiplicacdo do preco do barril de petréleo, houve a
modificacdo de diversos quadros de relagbes sociais, econdmico, trabalhistas,
juridicos, etc. que vieram confluir no Consenso de Washington na década de 90 e na
nova estrutura organizacional do mercado mundial do petréleo®. Esses eventos
aceleraram o processo de globalizacdo econdémica, causando o ganho de autonomia
da economia com relacéo a politica, motivo pelo qual podemos dizer que a estrutura

politica dos Estados deviam se adaptar aos interesses econfémicos e ndo mais o

® Sobre isso, nos diz José Eduardo Faria: “Esse processo, esse fendmeno e essa hipertrofia da
dimenséo financeira sdo resultantes da convergéncia de distintas e importantes transformactes
institucionais, politicas, organizacionais, comerciais, financeiras e tecnoldgicas ocorridas ao longo das
décadas de 70, 80 e 90. Na primeira delas, a explosdo da divida federal norte-americana, a solugédo
entdo adotada para o financiamento da emissdo de bdnus do Tesouro dos Estados Unidos, o
crescente déficit da balanca comercial desse pais, decorrente do intercambio com as economias
japonesa e alema e a obsoléncia das normas regulatérias de intercambio econdmico e comercial,
levaram ao avanco da internacionalizacdo financeira e abriram caminho para uma ampla reviséo
estrutural e conceitual do fundo Monetario Internacional, do Banco Mundial e do Acordo geral sobre
Tarifas e Comercio (GATT). Essas transformacgbes foram aceleradas na década seguinte, quando
agentes produtivos e governos se viram obrigados a reagir defensivamente aos graves problemas de
custos industriais, suprimento de matérias-primas, perda de competitividade, queda do nivel de
crescimento da produtividade e insuficiéncia de escala, bem como a reformular suas respectivas
politicas de insercéo internacional, suas propriedades, suas orientacfes estratégicas e suas taticas
de negociagéo. E culminaram com a profunda reorganizagéo da divisdo internacional do trabalho, nos
anos 90, processo esse em grande parte alimentado pelas diferengas de produtividade e custos de
produgao entre paises industrializados e paises em desenvolvimento.” (FARIA, José Eduardo.O
Direito na Economia Globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 2004. P. 163)
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contrario; a flexibilizacdo das legislacdes dos Estados, de modo que pudessem
impedir que “entraves burocraticos” pudessem minar o desenvolvimento econémico,
abertura do mercado interno ao mercado externo, desterritorializacdo dos bens
naturais de valor econémico, que a partir disso passariam a nao pertencer a
entidades politica-nacionais mas, as empresas encarregadas da sua exploracéo,

dentre outras importantes modificacées (FARIA, 2004).

A saida encontrada pelos principais Estados do mercado econdémico
mundial, para sair da crise, foi o processo de globalizacdo, que lhes permitia
encontrar em outros paises, matéria-prima e condi¢cbes trabalhistas, assim como
(principalmente) mercados consumidores, mais favoraveis a implementagdo de

maior indice de lucros.

O perfil da organizacdo social dos Paises envolvidos nesse processo,
modificou-se inteiramente. Passou-se a chamar de “sociedade organizacional’ a
nova estrutura das relagdes politico-sociais, irradiada pelos “valores da producéo” na
esfera das relagbes humanas. O sistema econOmico passou a influir mais
soberanamente sobre o campo das relagOes intersubjetivas entre os seres, na
producdo cientifico-académica, cultural e politica, enfim, modificando todas as
estruturas que compdem a sociedade ’. N&o demoraria muito para que esse

processo alcancasse o Brasil.

O Consenso de Washington findou por ser um “presente de Grego”
para os paises da América Latina. Nascido como uma “opinido partilhada” pelo
Departamento do Tesouro, pelo Federal Reserve e pelo Departamento dos Estados
Unidos, pelos ministérios das finangas dos demais paises do Grupo dos Sete e
pelos Presidentes dos vinte maiores bancos internacionais, pelo fundo Monetario
Internacional, Banco Mundial, Organizacdo Mundial do Comércio dentre outros; tal
consenso expressa as principais orientagcdes em matéria de politica econdmica,

monetéaria, cambial, fiscal e comercial dos paises desenvolvidos para servir como

TeE quanto maior foi a velocidade do fenémeno da globalizagéo, principalmente a partir dos anos 90,

mais rapidamente as novas formas de ordenacéo da vida econémica se generalizaram como formas
de atuacdo politica, e de orientacdo basica para o comportamento social, alimentando o potencial
sinalizador, balizador, polarizador e condicionador do “direito da produgdo” na sua intersec¢gdo com
as demais ordens juridicas. “ (FARIA, José Eduardo.O Direito na Economia Globalizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2004 p. 169 — 170)
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ideia de desenvolvimento para os paises subdesenvolvidos, em especial os latino-

americanos.®

A proposicdo de abertura do mercado interno para 0S interesses
externos pelo referido Consenso, findou por ser uma diretriz adotada por toda a
América Latina, o que veio a culminar na Emenda Constitucional n°® 9. Além de uma
mera adogdo de um modelo ideoldgico “neoliberal” conforme apontam alguns
autores, a quebra do monopolio estatal constituiu-se na verdade, num processo de
instrumentalizac&o juridica dos ideais econdémicos da época. Nao deixamos de notar
a presenca de um ideario Neoliberal, principalmente no que tange a proposta de
afastamento do Estado de alguns setores da Economia até entdo exercidos
unicamente por ele, entretanto, nos inclinamos a acreditar que os fatores
determinantes se encontram nas modificacfes geradas pela economia, em especial
a derrocada do modelo neoclassico e a adesdo dos Estados na nova sociedade
organizacional. Tratar o tema, apenas como um movimento politico Neoliberal é

restringir o tema a sua superficie, esquecendo-se do que ha em baixo.

Outro ponto colocado pelos autores seria a escassez econdmica do
Estado em financiar a pesquisa e exploracdo do petroleo, tendo em vista os
inUmeros riscos inerentes a esta atividade. Segundo essa visdo, existiria a
possibilidade de um colapso financeiro em nosso pais e a queda da producao e
abastecimento nacional, o que nos obrigaria a ter de importar maior quantidade
desse material, gerando um retorno a condicdo de dependéncia de petrdleo com
relacéo a outros paises (BORGES; CASTRO, 2003).

Independente do motivo determinante, em 1997 através da lei n® 9.478,
houve a criagdo de um 6rgdo Regulador das atividades de Exploracdo do petroleo
assim como regulador do mercado petrolifero nacional, a saber: ANP — Agéncia

Nacional o Petroleo, assunto qual trataremos em seguida.

3.2 A CRIACAO DA ANP

8 O Consenso propde dez reformas basicas: “1) disciplina fiscal para eliminagcado do déficit publico; 2)
mudanca das prioridades em relacdo as despesas publicas, com a superacdo de subsidios; 3)
reforma tributaria, mediante a universalizagao dos contribuintes e o aumento de impostos: 4)adogao
de taxas de juros positivas; 5) determinacdo de taxa de cambio pelo mercado; 6) liberalizacdo do
comercio exterior; 7) extincdo de restricbes para os investimentos diretos; 8) privatizacdo das
empresas pulblicas; 9) desregulacdo das atividades produtivas; 10) ampliacdo da seguranca
patrimonial, por meio do fortalecimento do direito a propriedade.” Ver em The Progress of Policy
Reform in Latin America, Washington, Institute for International Economics, 1990.
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Segundo Borges e Castro (2003, p. 257)

A conjuntura politica nacional em que se fez inserir a Emenda Constitucional
n° 9/95, responsavel pela flexibilizagdo do monopdlio executivo da Unido na
industria do petréleo e gas natural, € marcada, principalmente, por uma
tentativa de acompanhar a tendéncia mundial de integracdo das economias
e uma progressiva saida da figura estatal de &reas econdmicas
anteriormente ocupadas por esta. Destarte, vivenciou-se uma mudanca de
paradigma coadunada pela substituicdo do Estado protetor, para entao se
conceber um modelo politico em que se privilegia a eficiéncia e a
racionalidade como fundamentos para esta nova estrutura de um Estado
regulador do mercado.

A ideia principal da quebra do monopdlio foi a criagdo da concorréncia
no mercado petrolifero e possivelmente, a abertura externa do mercado brasileiro de
forma a incentivar novos investimentos. Entretanto, a lei do Petréleo ndo instituiu
apenas um conjunto de modificacbes de carater técnico-administrativo, mas uma

verdadeira redefinicdo do papel do Estado frente a economia.

Um pouco dos resultados dessa estratégia politico-administrativa ja
vem sendo percebida por todos os envolvidos na industria e mercado do petrdleo.
Embora elas tenham conduzido o pais na busca da maior eficiéncia do setor
petrolifero, pelo advento de maior concorréncia entre as empresas, percebemos que
de certo ponto essa concorréncia ndo tem sido bem sucedida, ou entdo, feita de
forma “justa”. Em verdade houve um predominio do pensamento empresarial sobre
0 social no que diz respeito ao papel participativo do Estado, o que culminou com a
frustracdo da industria local pelo desincentivo gerado pelos altos tributos aos

nacionais em detrimento dos incentivos as empresas externas (GRAU, 2015).

E o outro momento da dialética econdmica do petréleo. Se no primeiro
momento existia 0 monopdlio da induUstria pelo Estado, valorizando assim o
nacionalismo com relacdo ao mercado petrolifero, no segundo momento, existe um

declive tributario em que o lado mais desfavoravel tem sido as empresas nacionais.

A ANP surgiu num momento de privatizacdes das empresas publicas
que culminou numa verdadeira reforma administrativa que sintetizava-se pela saida
do organismo estatal da area econémica, em termos de atuacéao direta. As agéncias
reguladoras surgiram como uma forma de geréncia, particularmente distinta da
antiga forma devido ao seu meio de atuagao frente aos mercados. A antiga geréncia
era feita de forma impessoal e abstrata, universalmente vélida para todos os setores

devido a prépria caracteristica da lei; as Agéncias marcam um ponto a frente no que
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tange a isso, agindo inclusive através de uma certa “normatividade” prépria (assunto
importante, mas que ndo diz respeito ao nosso trabalho) que € particularmente
efetiva no setor em que se insere. A ANP é por exceléncia a administradora dos
interesses da Unido no setor petrolifero (ZENKNER, 2016).

Quando da criagao da lei 9.478/97, que dispbe sobre a “politica
energética nacional, as atividades relativas ao monopdlio do petroleo”, estatuindo o
Conselho Nacional de Politica Energética, fazendo com que o Brasil passasse do
antigo modelo de monopdlio classico na qual a titularidade da exploracdo é da
empresa estatal, para o regime aberto, onde os direitos de exploracdo passam para
as concessionarias. Essa transicdo, apesar de ja acontecer em outros paises®, com
dados de certa eficiéncia comprovados, sdo como se “mudangas apontassem no ar”
para o Brasil, o que significa dizer, bem em verdade, ninguém saberia realmente se
tal medida teria boas repercussfes sobre a economia nacional, e de fato, até entdo
ndo existem dados dispostos de forma unitaria e coerente, que sirvam de
embasamento para dizer se foi ou ndo uma boa mudanga. Como nosso objeto n&o
diz respeito as valoracdes positivas ou negativas, nesse ponto teremos de nos
contentar em descrever os fatos relacionados a instituicdo da ANP e a mudanga na
orientacdo do Estado brasileiro em relagdo ao mercado petrolifero. Teremos como
ponto de partida a quebra do monopdlio, e ao final, buscaremos ponderar, sobre a
eficiéncia da ANP no processo de regulacdo do mercado petrolifero (BINENBOJM,
2005).

No art 3° da Lei do Petréleo, que encontra-se em total conformidade
com o art 20° da Constituicdo Federal, encontram-se dispostos os bens da Uni&o,
dentre os quais “Petroleo, Gas Natural e outros hidrocarbonetos fluidos existentes
(...) nele compreendidos a parte terrestre, 0 mar territorial, a plataforma continental e

a zona econdmica exclusiva.”

Criada pela Lei © 9.478/97, a ANP constitui-se em “entidade integrante
da Administracdo Federal Indireta, submetida ao regime autarquico especial, como
orgao regulador da industria do petrdleo...” Vemos que seu surgimento veio como

necessidade do Estado em regular de forma mais dinamica e eficaz o processo de

“Na elaboracdo da Lei do Petrdleo, o legislador brasileiro aderiu a pratica adotada nos contratos

celebrados sob a égide da common law, ao estabelecer o conjunto de definigcbes técnicas constantes
do art 6°. “(BUCHEB, José Alberto. Direito do petrdleo: A Regulacao das Atividades de Exploragéo
e Produgéo de Petrdleo e Gas Natural no Brasil.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 32)
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privatizacdes ocorridos na década de 90 e suas repercussdes sobre a prestacéo de
servicos no Brasil. Ao submeté-la ao regime autarquico especial, o legislador
desejou dota-la de uma maior independéncia em relacdo & Administracdo Direta,

diferenciando-se assim das formas autarquicas classicas.

Segundo Sundfeld (2006) seria um exagero juridico falar em
independéncia, visto que tal instituto ndo existe para o Direito. O correto seria
autonomia, que retrata com maior exatidao o significado por tras da expresséo legal.
Segundo ele:

Mas garantir a independéncia é fazer uma afirmac&o retérica com o objetivo
de acentuar o desejo de que a agencia seja ente autbnomo em relacdo ao
Poder Executivo, que atue de maneira imparcial e ndo flutue sua orientagéo
de acordo com as oscilagdes que, por forca até do sistema democratico,
séo proéprias desse poder. (SUNDFELD, 2006, p. 24)

A autonomia conferida a ANP evidencia-se por ser uma necessidade
do estado de torna-la mais agil e estaveis dentro do mercado qual visa regular, e
além disso, atrair o interesse particular na esfera dos incentivos particulares no
intuito de criar maior eficiéncia ao mercado, relacionando sempre com a

responsabilidade social a ser assegurada.®

Devemos também observar que o “poder regulatério” ou “estrutura
regulatoria” se acaso fosse somada ao ja consolidados poderes Estatais, haveriam
por descaracterizar o modelo Neoliberal de intervengéo deste na Economia privada.
Na verdade seria uma “ditadura regulatéria” ou um “dirigismo estatal’**. A regulacao
implica necessariamente em uma certa autonomia dos 0Orgaos reguladores com
relacéo a entidade Estatal, servindo como medida cautelar contra a concentracao de
poderes neste, deste ponto surgiu a necessidade de colocar a ANP, assim como as

outras agéncias reguladoras, como uma autarquia orientada por regime especial.

Sobre isso insere-se um ponto de extrema importancia. Sabemos que a
industria e mercado do petroleo movimenta uma enorme quantidade de recursos

financeiros, assim como movimenta de uma série de relacdes juridicas. Existe uma

10 “Ademais, buscam-se mecanismos para ampliar a autonomia de empresas estatais, na esperanca

de atrair mais recursos, além de gerar eficiéncia e responsabilidade na gestdo.” (SUNDFELD, Carlos
Ari. Introducdo as Agencias Reguladoras. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (org) Direito Administrativo
Economico. S&o Paulo: Malheiros, 2006 (p. 24)
' Conforme nos salienta Margal Justen Filho, o fenbmeno da regulacdo ndo pode confundir-se
comirigismo estatal. (.FILHO, Marcal Justen. Curso de direito Administrativo. 4. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.p. 562 )
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concentracdo econémico-empresarial de alto risco no mercado petrolifero, o que nos
faz perguntar sobre a “autonomia” da ANP frente as possiveis ingeréncias politicas e
frente aos ditames do setor privado. Devemos considerar, para que estejamos
proximos da realidade por tras do conceito de “autonomia”, como sendo algo que
somente o aperfeicoamento e o tempo trardo para n6s. Como sabemos as agéncias
sdo controladas por pessoas, passiveis de erros e concepc¢des ideologicas, 0 que
ressalta mais uma vez o papel da lei como sendo principio orientador da atividade
de tais 6rgaos, assim como de todo aparato estatal.

A lei que estabelece a estrutura regimental da ANP somente veio em
janeiro de 1998, através do decreto n® 2.455, definindo as finalidades assim como
outras peculiaridades da ANP, tratando ainda o “grau de autonomia” da ANP como
sendo relativo a “patrimonial, administrativa e financeira”, todas relacionadas a
necessidade de efetuar sua gestdo de forma particularizada, direcionada as
necessidades do setor que visa regular, distante das oscilacbes politicas que
possam acometer este. O legislador considerou que esta agéncia necessita de
garantia de independéncia de escolha sobre métodos de gestdo, de emprego de

capital, etc, para que possa realizar com eficiéncia o seu trabalho.

A efetividade da ANP no desempenho de suas funcfes, estdo
diretamente ligadas ao regime juridico qual esta submetida e ao grau de autonomia
gue tem com relacdo ao Estado. Na verdade, isso configura sua natureza como
Agéncia Reguladora, nos dando a possibilidade de afirmar que est4 de acordo com

0 modelo norte-americano no qual se orientou.

Conforme Borges e Castro (2003, 257), “para que a ANP atue de forma
técnica, isenta de influéncias politicas, seus dirigentes precisam ter a garantia de
gue a tomada de uma decisdo antipatica aos interesses do governo ndo acarretara a
perda de seu cargo.” Sendo assim, a atividade regulatéria da ANP deve ser
restringida apenas pelo parametro técnico-legal qual se submete para que seja
chamada de Agéncia Reguladora.

Com a alteracdo da Constituicdo, flexibilizando o monopdlio do
mercado petrolifero, incentivou-se indiretamente a reestruturagdo e modernizacao
do setor industrial, a partir para participacdo da iniciativa privada nas atividades

inerentes a esse setor. Nesse sentido, a ANP surgiu como fiscalizadora permanente
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e reguladora de todas as etapas de producado e distribuicdo do petroleo. Sendo,
portanto, sua participacdo essencial para a efetividade de todo o processo.
Entretanto, de que eficiéncia estamos tratando? Aquela que diz respeito apenas a

esfera econdmica ou a juridica, comprometida com os valores sociais?

3.3 EFICIENCIA JURIDICA E ECONOMICA

Por mais que se tente, e podemos afirmar que tal ja fora tentado, ndo é
possivel conduzir a efetividade do ponto de vista juridico e do econdmico ao mesmo
significado. Ndo obstante, nossas tentativas por aproxima-las, ambas atuam de
formas opostas, ndo confluindo-se, mas excluindo-se. Isso € uma grande verdade

real, a partir de agora tentaremos a explicar o porque.

Por mais que gueiramos aproximar a ciéncia juridica da econémica, e
por mais que ambas, tenham uma forte ligacdo historicamente consolidada,
conforme apresentamos ao longo deste trabalho; a efetividade juridica sempre sera
um empecilho a efetividade econémica, mesmo que em alguns momentos uma atue
na consecucao da outra, como no caso da Regulacdo em sua forma tradicional. Que
grande paradoxo, diriam alguns. Isso se justifica pelo fato de que para atingir sua
efetividade, o direito precisa “socializar” o capital, ndo no sentido de fazé-lo circular,
0 que seria 0 objetivo dos economistas, mas no sentido de emprega-lo em fins ndo-
lucrativos, ou pelo menos, de retorno “subjetivo” ndo comprovavel através de
critérios objetivos. Em outras palavras, isso implicaria dizer, que o Estado, enquanto
agente econdmico, faz escolhas que do ponto de vista econdmico n&o buscariam
uma rentabilidade de “seus negdécios”, mas, garantindo-se na propria entrada

financeira dos tributos.

Isso n&o significa em momento nenhum dizer que as escolhas feitas
pelo Estado ndo visem fins econémicos ou repercussdes econbmicas. Isso € um
engano. Os Estados tém se conscientizado para a realidade de que o “ente
econdmico” deve participar de qualquer tomada de decisao relativa a qualquer setor
da sociedade. Ter direitos significa custos. Cada direito acarreta num custo
econbmico para o Estado. Se todos os setores formadores da sociedade, tivessem

plena capacidade financeira para alcancar seus direitos, ndo existiria a necessidade
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de um Estado regulador, influenciador da economia. E justamente por isso que
afirmamos que o berco da Estrutura Regulatéria € a Economia neoclassica, visto
que a Classica Liberal pesa suas assertivas na possibilidade de interacdo igualitaria
entre os membros da sociedade, sem intervencdo estatal. O que diriamos dos
excluidos do “banquete da natureza” como diria Malthus, seriam relegados a morte

devido a propria caracteristica natural de sobrevivéncia do mais forte?

O direito ndo pode partir da justificativa natural de que todos tém
direitos inerentes & sua pessoa. Por outro lado, a Etica inerente ao mercado é a
busca egoistica do lucro pessoal, que numa investigacdo superficial, poderia ser
derivada do préprio instinto de sobrevivéncia humano*?. Precisamos de um Estado,
e essa necessidade surgiu no seio das relacfes sociais e econdmicas. A mao do
Estado ndo deve ser invisivel, também ndo pode ser de Ferro, conforme nos prova a
histéria. Dentro dessa perspectiva que podemos dizer que ndo ha como aproximar a

efetividade econémica com a juridica.

Outro ponto de fundamental importancia é a imprecisdo dos conceitos
para ambas as ciéncias. N&do existe dentro do ramo doutrinério da ciéncia juridica,
uma concep¢do univoca sobre a Eficiencia. O que existe na verdade sao
concepcles subjetivas-valorativas, que em nada podem se casar com o critério de
objetividade da ciéncia econdémica. Esta ultima por seu lado, possui um numero
consideravel de tedricos que subscrevem sob o conceito de eficiéncia, um ponto de
vista diferente. Se procedermos a andlise da leitura de Adam Smith teremos um
conceito de eficiéncia de mercado, embasado na ideologia dominante em sua
época, traduzida em seu pensamento; se formos para Keynes teremos outro

referencial. Todos marcam uma época, e sao traduzidos, materializados dentro das

12 Sobre tema correlato a esse nos fala Arthur Orlando: “Em primeiro lugar a lucta econémica pela
vida difere essencialmente da lucta animal pela existéncia. A lucta econémica € a lucta do homem
contra 0 homem, ao passo que a lucta animal se trava entre espécies diferentes. Uma outra distin¢éo
€ que na lucta animal os vencidos séo eliminados, ao passo que na lucta social os vencidos nao séo
eliminados sendo no caso de absoluta impossibilidade de serem conservados como instrumentos de
exploracéo. A relacdo de parasitismo entre vencedores e vencidos constitui uma das faces mais
curiosas e caracteristicas da historia da humanidade. Como consequéncia do parasitismo resulta o
phenomeno especial do processus social, isto é, ser o elemento vencedor o principal interessado em
conservar o elemento vencido, porque a destruicdo da presa arrastaria o atrophiamento, sendo morte
do parasita.”(ORLANDO, Arthur. Propedeutica politico-juridica. Recife, typ. De J.B. Edelbrock,
1904. p. 32) Sobre essa conotacdo critica do direito, a Regulagdo seria um mecanismo para a
perpetuacdo da relagdo de parasitismo econémico, no sentido de corrigir as falhas de mercado, que
traduzem-se em nossa metafora como sendo a “destruicdo do hospedeiro e consequentemente a
morte do parasita.”
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relacdes sociais. Tudo isso propde uma sutil complexidade ao tema, de forma que
qualquer resultado obtido da conceituacdo do tema, nada mais sera do que a
adocdo de determinadas caracteristicas tomadas arbitrariamente, levando-se em
consideragdo um referencial tedrico. Eficiéncia é um conceito subjetivo,

independente do ramo em que € empregado.

Esse é mais um motivo para afirmarmos que ndo é possivel a unido
entre ambos, se ndo pela submissdo de um ao outro. Todos o0s elementos que
dispomos para conceituar Eficiéncia num sentido juridico, sdo tradicionais e
portanto, ndo constituem novidade para o leitor inteirado ao tema. Ndo podendo
langar mao sobre uma conceituagao formal sobre o tema, nos propusemos ao longo
do trabalho, de tracar historicamente, a formulagcdo da questdo sobre a unido direito
e economia, problematizando o tema e fazendo criticas a teoria formal do direito.
Tendo ja apontado os temas de interesse, passaremos agora a analisar 0 que nos
diz o Principio da Eficiéncia, constante no Art. 37 da CF.

3.4 OS PRINCIPIOS E SUA RELACAO COM O ORDENAMENTO POSTO

Todo conjunto harménico de regras positivas é apenas o resumo, a sintese,
0 substratum de um complexo de altos ditames, o indice materializado de
um sistema orgénico, a concretizacdo de uma doutrina, série de postulados
gue enfeixam principios superiores. Constituem estes as diretivas ideias do
hermeneuta, os pressupostos cientificos da ordem juridica (MAXIMILIANO,
2008, p. 241).

Existem, sedimentados doutrinariamente no ordenamento juridico,
principios que conferem uma racionalidade especifica a disciplina juridica. Os
principios traduzem a légica inerente ao funcionamento do ordenamento, no que lhe
compete um carater cientifico metodolégico.

Etimologicamente, “principio” (do latim principium, principii) nos da a
idéia de principio, comeco, origem, alicerce; uma forma de fundamento, na qual se

adéquam sobre ele um processo qualquer, um ordenamento, um regime.

Contrariamente aos principios Naturais, ou seja, aqueles quais 0s
cientistas naturais “desvelam” como sendo imutaveis e intrinsecos ao objeto de

estudo, os principios do Direito sdo criados a partir da vontade humana®®.

13 “Diferentemente dos principios que regem o mundo fisico, no campo Direito sdo livremente

determinados pelos homens. O Legislador acolhe, no sistema normativo que constroi, os principios
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Os principios relacionam-se diretamente com as normas, segundo
método de inducdo ou deducdo ', ou seja, partindo de sua generalidade e
universalidade para o particular, ou o oposto. Segundo Carazza (1999), os principios
vinculam as normas a um entendimento deles extraido, de modo a conduzi-las a
uma aplicacdo conexa. Deste ponto podemos destacar o critério I6gico uniformizador
dos principios, conferindo uma certa unidade a interpretacéo feita ao ordenamento,

pelo interprete (jurista ou operador).

Canotilho (1999) destaca 5 caracteristicas inerentes aos principios, a
saber: a) abstracdo, os principios caracterizam-se por ter um grau de abstracdo
maior que as normas; b) indeterminagcdo, os principios por terem alto grau de
abstracéo, sdo vagos e indeterminados, podendo se coadunar a qualquer situacao
gue Ihe seja atribuida pelo intérprete; c) carater de fundamentalidade, os principios
estruturam as normas sob um fundamento légico, qual lhes determina a consisténcia
de interpretacdo e adequacdo ao ordenamento; d) Vinculacdo, 0s principios
vinculam as normas a ideia de Direito, constituindo-se portanto em verdadeiros
Standars juridicos; e) Natureza normogenética, 0s principios constituem a base
sobre a qual repousa o fundamento das normas, consistindo-se em sua “natureza

mais intima”.

3.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Vivemos em uma época paradoxal, onde o “crescimento do papel do
Estado convive com a diminuicdo do aparelho do Estado decorrente dos sucessivos
processos de privatizagdo” (MODESTO, 2013, p. 35). Com a configuragdo do Estado
regulador, cada vez mais as estruturas burocraticas Estatais, sua aparelhagem tem
se desvanecendo de nossa visdo, entretanto, o papel de sua influéncia normativa,

regulando os mercados, tém-se feito notar.

que deseja vigorantes. Sdo, bem por isso, mutaveis.” (BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso
de Direito Administrativo.26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 90)

144/ai-se gradativamente, do menos ao mais geral: quanto menor for a amplitude, o raio de dominio
adaptavel a espécie, menor sera a possibilidade de falhar o processo indutivo, mais facil e segura a
aplicacdo a hipotese controvertida.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do
Direito.19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 241)

118



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Devemos apontar isso para terminar com as visbes sobre uma
pretensa “influéncia minima” do Estado na vida privada ou mesmo dos aclamados
discursos de que este ndo existe mais como estrutura gestora da vida em
sociedade. O Estado esta em todos os momentos, e sua presenca se faz notar
através de diferentes formas. Se ele transferiu algumas de suas atribuicbes
fundamentais, no intuito de serem melhor efetuadas no seio da sociedade; podemos
dizer que através da regulacéao ele inferiu de forma “invisivel” mas com forte atuagéo

normativa no setor “privado”.

O fato é que essas expressfes tendem a ficar caducas. Conforme
salientamos ao longo do trabalho, ndo importa mais “quem” presta o servigo, mas a
forma como ele é prestado. Nesse sentido, podemos afirmar que com o advento do
movimento regulatério o Estado deu um passo em frente na consecuc¢ao do Principio
constitucional da Eficiéncia (Art. 37, CF). Nesse sentido, o Estado assumiu a tarefa
de realizar as necessidades materializadas na Constituigdo Federal, buscando “agir”

com maior eficiéncia, dotando o texto legal de maior concretude prética.

Quando a Constituicdo Federal expressamente refere-se a principios
orientadores da Administracdo Publica, ela cria uma verdadeira exigéncia de que
tais principios sejam adotados pelo Administrador, ndo se trata apenas de um
critério de unificagdo do regime administrativo ou um carater hermenéutico, mas
uma verdadeira regra para cumprimento efetivo. Trata-se de uma visédo
construcionista constitucional, na qual todo dispositivo constante na Constituicdo é

para ser aplicado diretamente.

A primeira dificuldade em tratar o termo Eficiéncia, é a sua imprecisao
e diversa utilizacdo pelas ciéncias, conforme tratamos em topico anterior.
Entretanto, isso ndo serve de justificativa para ndo trabalha-lo, visto que um dos
principais “labores” do jurista é elucidar e construir o sentido dos signos linguistico-

juridicos, colocando-os em acordo com a l6gica do ordenamento.

Nesse sentido, podemos afirmar que a ANP sujeita-se ao principio da
Eficiéncia, no sentido de que tem a obrigacao de prestar o servi¢co designado para si,
de forma adequada; a partir disso, perguntariamos, quais sdo 0S mecanismos

juridicamente validos para se auferir a adequacao desse servigo?
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Segundo Meirelles, essa resposta esta na raiz do termo Eficiéncia que
segundo ele foi retirado do “dever de boa administragdo” da doutrina italiana. O
dever de eficiéncia seria:

mais moderno principio introduzido na administracdo publica que nao mais
se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento das
necessidades das comunidade e de seus membros (MEIRELLES, 1995,
p.90).

Os critérios para afericdo da eficiéncia seriam a presteza, preciséo,
perfeicdo e rendimento funcional do servico prestado. Tratam-se de critérios
objetivaveis e aferiveis concretamente. Eles vao contra qualquer tipo de ideia de
negligéncia, morosidade, etc. que por uma Vvisdo macrojuridica se traduz num
verdadeiro principio concretizador do Estado do Bem-Estar Social. O principio da
eficiéncia € um requisito de direito material, formalmente proposto no corpo do

ordenamento.

A funcdo administrativa € voltada inteiramente para realizacdo de um
fim social, exercida para um terceiro, prestada em acordo com a ideologia inerente
ao modelo de Estado. Dessa forma podemos dizer que todo Estado do Bem-Estar
Social busca a eficiéncia de seus servicos vedando as atitudes que lhes séo

contraria a consecucéo. ™

Talvez a caracteristica mais marcante do principio da Eficiéncia
Administrativa, seja 0 seu contetdo plurivoco. Assim como o principio da dignidade
humana, dele podemos emprestar qualquer significado desde que esteja em acordo
com sua terminologia. Sendo assim, ndo podemos considera-lo meramente pelo viés
econdmico, ou mesmo finalista, mas ele ingressa na administragéo publica em todos
0os atos realizados em prol de uma finalidade publica, como um comportamento
capaz de desencadear os objetivos pretendidos. Segundo Meirelles (1995) podemos

dividi-lo em duas concepc¢des distintas, a saber: a) caracteristica subjetiva: Uso da

!5 “Nunca houve autorizagdo constitucional para uma administragdo publica ineficiente. A boa gestao
da coisa publica é obrigacé@o inerente a qualquer exercicio da funcdo administrativa e deve ser
buscada nos limites estabelecidos pela lei. A fungdo administrativa € sempre uma atividade finalista,
exercida em nome e em favor de terceiros, razdo pela qual exige legalidade, impessoalidade,
moralidade, responsabilidade, publicidade e eficiéncia dos seus exercentes. O exercicio regular da
funcdo administrativa, numa democracia representativa, repele ndo apenas o capricho e o arbitrio,
mas também a negligéncia e a ineficiéncia, pois ambos violam os interesses tutelados em lei.”
(MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio constitucional da Eficiéncia in REDAE
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico.vol 2. 2002. P. 15)
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racionalidade na optimizacdo dos meios utilizados, em sua presteza e
economicidade, e nos fins alcancados; b) caracteristica objetiva: A satisfatoriedade

dos resultados da atividade administrativa publica

Nesse ponto, satisfacdo ndo pode ser considerada um dado subjetivo, visto
que sua afericdo é obtida por meios objetivos, empiricamente comprovaveis.
Entretanto podemos ponderar no sentido de que o grau de satisfacdo da prestacao
do servico deve estar aliado as possibilidades procedimentais e estruturais do

aparato prestador do servico.

A ANP enquanto Agéncia Reguladora, deve efetuar sua funcdo de forma
eficiente ao mesmo tempo que deve exigir que o servico prestado também o seja. A
Eficiéncia deve estar nos meios e nos fins, visto que o Ultimo interessado no servico
tem o direito de receber um servico prestado com Eficiéncia, isso incluindo os meios

empregados nesse produto final.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho era langar luz sobre a funcéo regulatoria
exercida pela ANP a partir do Principio Juridico-administrativo da Eficiéncia. Neste
sentido, conclui-se que a atuacdo da referida agéncia reguladora somente pode ser
considerada eficiente, do ponto de vista juridico, quando atender a dois critérios
fundamentais, a saber: a) o do uso da racionalidade na optimizacdo dos meios
utilizados, buscando ao maximo a realizacdo de sua funcdo com presteza e
economicidade, alcangando do modo mais racional os objetivos determinados pela
norma; e a satisfatoriedade dos resultados da atividade administrativa publica,

conforme auferidos pela populacdo que faz uso do servico.

Neste sentido, podemos concluir também que, o Principio da Eficiéncia ndo
versa unicamente de uma adequacéo juridico formal entre fato e norma, mas que
busca modificacées no campo econémico-social, 0 que faz de sua aplicacdo alvo de
inmeras controvérsias. Dentre elas, destacamos o fato de que a Eficiéncia Juridica
e a de Mercado, néo raras vezes, divergem entre si. Embora, em muitos momentos
a concretizagcdo da eficiéncia administrativa envolva o ganho de eficiéncia de

mercado e o fato de que tanto o Estado, quanto a sociedade se beneficiam de um
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Mercado eficiente, ndo podemos afirmar que ambos principios buscam pela mesma
realizacdo. Enquanto o Estado busca prioritariamente pela realizagcdo do interesse
publico e 0 maximo de concretizacdo dos valores constitucionais, em especial, dos
direitos fundamentais e econémicos, o mercado é movido pelos interesses privados
que objetivam, ao final, uma realizagao “egoistica”, a revelia dos prejuizos sociais

gue possam ser causados nesse interim.

Tendo sido aberta a exploracdo do Petrdleo aos agentes econdmicos
privados e, tendo o Estado se afastado de atuar de modo monopolistico neste setor,
adotando a postura Reguladora, a ANP ganha funcdo estratégica dentro desse
importante nicho econémico. Tamanha é a sua importancia que ndo é exagero
afirmar, conforme demonstramos anteriormente, que exerce consideravel influéncia
sobre as demais agéncias reguladoras. Desse modo, atestam-se que 0s elementos
de afericdo da Eficiéncia administrativa na funcdo regulatéria da ANP estédo
vinculados ao seu dever de evitar e prevenir que 0s agentes econdémicos que atuam
no mercado e industria do petréleo se desviem do comando legal proposto pelo
conjunto normativo que regulamenta o setor, bem como de causar prejuizos a

sociedade que é beneficiaria do servigo.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DOS GENITORES PARA COM OS FILHOS
MENORES NA CONCEPCAO DO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Djacyaara Maria Martiniano de Moura
Luciano Hondrio de Carvalho

RESUMO: A questdo da responsabilidade civil dos pais em face dos atos ilicitos
praticados pelos filhos é defendida na doutrina de duas formas, a objetiva, cujo
posicionamento afirma que os pais dos menores respondem independente de culpa,
pois, os pais tém o dever de cuidado, de zelo, de guarda e de vigilancia sobre os
filhos menores, por isso respondem por todos os atos ilicitos que seus filhos
menores praticam, e que ocasionam prejuizo para outrem, sendo esta a teoria
contemplada pelo Cédigo Civil Brasileiro, majoritaria, também, na jurisprudéncia, e a
teoria subjetiva, defendida por uma minoria de doutrinadores, afirmando que cada
caso devera ser analisado, e 0s pais s6 responderdo pelos atos ilicitos praticados
pelos filhos menores, e que gerem dano a terceiros, se for comprovada efetivamente
a culpa dos pais, ou seja, os pais devem ter participacdo ativa no ilicito, e ndo por
omissao, excluindo, dessa forma a culpa in vigilando.

Palavras-chave: Pais. Filhos menores. Responsabilidade Civil.

ABSTRACT: The question of liability of parents in the face of illegal acts committed
by children is held in the doctrine of two forms, the lens, whose position states that
parents of minors respond without fault, as parents have a duty of care, care, custody
and supervision over the minor children, so account for all illegal acts that their minor
children, practice, and that cause harm to others, this being the theory covered by
the Brazilian Civil Code, a majority also in the jurisprudence, and the subjective
theory, advocated by a minority of scholars, arguing that each case must be
examined, and parents only answer for illegal acts committed by minors, and
managing damage to third parties, if proven to actually blame the parents, or are ,
parents should be actively involved in the illicit, and not by default, excluding thus the
blame to oversee.

Keywords: Parents. Minor children. Liability.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

E certo que a liberalizagdo dos costumes e o fato social dos filhos cada vez
mais se distanciarem dos pais séo fatores que contribuem para que estes se sintam
temerosos em relacdo ao futuro dos mesmos.

No que tange a convivéncia saudavel entre pais e filhos, dir-se-a que esta nao
se esgota com a manutencéo dos filhos quanto a aspectos materiais, como escola,
aula de inglés, aula de natacdo, haja vista que suas necessidades ultrapassam o0s
aspectos da alimentacéo, educacao e guarda.

O dever de assisténcia € traduzido na prestacdo de alimentos e satisfacdo de

necessidades econdmicas, mas também moral, compreendendo a instrucdo e a
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educacdo, sendo esta no seu sentido mais amplo. Inclui-se aqui, a obrigacdo de
proporcionar ao menor, ao lado da prestacdo de conhecimentos compativeis com
suas aptiddes e situacdo social e com os recursos dos genitores, o clima necessario
ao seu sadio desenvolvimento psiquico, inclusive pelo bom exemplo.

Os pais também tém o dever de vigilancia. Este dever é o complemento da
obra educativa, e se fara mais ou menos necessaria, conforme se desempenhe 0s
pais da primeira ordem de seus deveres, ou seja, do dever de assisténcia.

Sendo assim, com o fito de detalhar a abrangéncia do dever que envolve a
capacidade dos genitores, discorrer acerca da responsabilidade civil dos pais em
face de atos ilicitos oriundos de sua prole é de suma importancia, haja vista que hoje
os costumes sao diferentes. Criancas sdo criadas por avos ou educadas por escolas
passando a viver em tempo integral, pois os pais trabalham normalmente o dia todo,
ou quase de oito a doze horas por dia, e a partir dessa situacao a possibilidade de
pessoas de indole duvidosa aproximarem-se dos filhos € bem maior, devido a
auséncia dos genitores em grande parte do tempo.

Logo, o estudo da responsabilidade civil dos pais pelos atos ilicitos dos filhos
menores se justifica por ser assunto de grande interesse em razdo da importancia
social que representa, cuidando de situacdes vividas no cotidiano das familias, isto
€, a relacéo entre pais e filhos e suas consequéncias juridicas no ambito do Direito
gue trata da responsabilidade civil.

Essa é a justificativa do tema escolhido para a elaboracdo do presente
trabalho, aliado ao fato do estimulante estudo que € a leitura e andlise de decis6es
referentes ao assunto, que fazem refletir mais profundamente sobre a

responsabilidade civil na pratica.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL — NOCOES GERAIS

Segundo MENEZES (2011, p. 46), a nocdo de responsabilidade civil, no seu
sentido amplo, esta vinculada a obrigacéo de reparar o dano, independentemente do
seu elemento moral ou subjetivo.

Em outras palavras, a responsabilidade civil traduz-se na obrigacdo de
indenizar. O dever de indenizar se da pela conduta ilicita do menor, pois se a atitude
fosse licita ndo geraria nenhum dever de indenizar.
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Veja-se o art. 927 do atual CC: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

E mais adiante em seu paragrafo unico:

Havera obrigacdo 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 0s
direitos de outrem.

Ou seja, comprovado o ato ilicito do menor, dele decorre, por via de
conseqUéncia e independentemente de culpa do pai, a responsabilidade deste,
segundo GONCALVES (2014, p.33).

Porém, de acordo com alguns doutrinadores, um menor de quatro anos que
ndo tem capacidade de discernimento, mesmo causando um dano a alguém nao
sera culpado e nenhum ilicito praticou. E se ndo praticou nenhum ilicito
consequentemente o pai ndo responde pela reparagéo do dano.

Ja no entendimento jurisprudencial, mesmo tendo um filho menor de 04 anos
praticado um ilicito, o pai podera ser responsabilizado civiimente, como se vera
adiante.

Logo, caso fique comprovado que o ato do menor privado ou nao de
discernimento n&o violou nenhuma obrigacdo preexistente, ndo vulnerou nenhuma
norma juridica, o dever de indenizar a vitima é repelido, mesmo tendo o menor

ocasionado um prejuizo.

2.1 PRESSUPOSTOS

A responsabilidade estabelecida na clausula geral do artigo 927 do CC tem
como fato gerador o ato ilicito, definido nos artigos 186 e 187 do mesmo diploma
legal.

O artigo 186 do CC define o ato ilicito stricto sensu: “Aquele que, por agéo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Logo, de acordo com o artigo transcrito acima, os elementos essenciais da
responsabilidade civil sdo: acdo ou omisséo, culpa ou dolo do agente, relacédo de
causalidade e o dano experimentado pela vitima.
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MENEZES (op.cit.,p. 60/61) assim comenta em sua obra:

A culpa estd aqui inserida (e isso decorre dos termos negligéncia e
imprudéncia) como um dos elementos do ato ilicito, 0 que torna imperativo
concluir que temos, neste artigo 186, os pressupostos da responsabilidade
subjetiva. Quais sdo? H4 um elemento formal, que é a violagao de um dever
juridico mediante conduta voluntaria, o que fica patente pela expresséo
“aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria”; um elemento subjetivo, que é
a culpa lato sensu, indicado pelos vocabulos “negligéncia ou imprudéncia”;
e ha, ainda, um elemento causal-material, que € o dano e a respectiva
relacdo de causalidade, expresso nos verbos “violar direito e causar dano a
outrem”.

Verificar-se-a cada um desses pressupostos adiante.

2.1.1 Acao ou omisséao do agente

Conforme o art. 186 do CC/2002, a acdo ou omissédo do agente refere-se a
gualquer pessoa que, por acdo ou omissao, venha a causar dano a outrem.

GONCALVES (op.cit.,p. 35) explica que a responsabilidade pode derivar de
ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente. A responsabilidade por ato de
terceiro ocorre nos casos de danos causados pelos filhos, ficando responsaveis pela
reparacao os pais.

No dizer de MENEZES (op.cit.,p. 62) a acdo e a omissdo €é assim

conceituada:

Consiste, portanto, a a¢do em um movimento corpdreo comissivo, um
comportamento positivo, como a destrui¢gdo de uma coisa alheia, a morte ou
lesé@o corporal causada a alguém, e assim por diante. Ja a omisséo, forma
menos comum de comportamento, caracteriza-se pela inatividade,
abstencdo de alguma coisa devida. (...) Mas, a omisséo adquire relevancia
juridica, e torna o omisso responsavel, quando este tem dever juridico de
agir, de praticar um ato para impedir o resultado; dever que pode advir da
lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior do préprio omisso,
criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir para
impedi-lo.

Tem-se como exemplo 0s proprios pais que respondem civil e penalmente
pela omissdo alimentar dos filhos, porque aos genitores cabe o dever legal de
alimenté-los.

Em sintese, consoante MENEZES (op.cit.,p. 63), s6 pode ser

responsabilizado por omissdo quem tiver o dever juridico de agir, isto é, estiver

numa situacao juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do resultado.
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2.1.2 Culpa ou dolo do agente

E necessario fazer aqui uma diferenca entre a culpa e o dolo. A culpa em
sentido lato sensu abrange o dolo e a culpa em sentido stricto sensu. O dolo é a
violacao deliberada, consciente, intencional, do dever juridico.

A culpa strictu sensu pode ser dividida em trés graus: levissima, leve e grave.
A culpa levissima consiste naquela em que somente uma pessoa com habilidades
acima dos padrbes normais poderia ter evitado. Somente uma pessoa
extremamente cautelosa e perita teria evitado a ocorréncia do dano. Considera-se
culpa leve aquela a que todas as pessoas normais estdo sujeitas, ou seja, mesmo
gue uma pessoa esteja agindo dentro dos padrdes normais do homem médio ela
estard sujeita a essa culpa. Ja a culpa grave € aquela em que h4 um comportamento
do ofensor completamente contrario aos padrdes normais, ou seja, € aquela conduta
grosseira, em que uma pessoa comum jamais teria praticado.

A diferenca basica e singular entre esses dois conceitos, culpa e dolo, mostra-

se clara nos sabios ensinamentos de MENEZES (op.cit.,p.74):

Tanto no dolo quanto na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6 que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a
concretizagcdo de um resultado antijuridico, o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante, enquanto que no segundo a conduta nasce
licita, transmudando-se em ilicita, na medida em que se desvia dos padrbes
socialmente adequados. O juizo de valor no dolo incide sobre a conduta,
ilicita desde a sua origem; na culpa, incide apenas sobre o resultado. Em
conclusdo, no dolo o agente quer a agdo e o resultado, ao passo que na
culpa ele s6 quer a acéo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de
conduta decorrente de falta de cuidado.

A responsabilidade subjetiva exige o elemento culpa. Nao basta a conduta
voluntaria do agente, ainda que causadora de dano a outrem, para que o ato lhe
possa ser imputado.

GONCALVES (2014, p. 35) explana acerca da culpa ou dolo do agente neste

sentido:

Para obter a reparacéo do dano, a vitima geralmente tem de provar dolo ou
culpa stricto sensu do agente, segundo a teoria subjetiva. Entretanto, como
essa prova muitas vezes se torna dificil de ser conseguida, o nosso direito
positivo admite, em hipOteses especificas, alguns casos de
responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva, com base
especialmente na teoria do risco, abrangendo também casos de culpa
presumida.
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MENEZES (op.cit.,p.64) esclarece acerca da culpa do agente:

A conduta culposa do agente € o pressuposto principal da obrigacdo de
indenizar. Importa dizer que nem todo comportamento do agente sera apto
a gerar o dever de indenizar, mas somente aquele que estiver revestido de
certas caracteristicas previstas na ordem juridica. A vitima de um dano sé
poderd pleitear ressarcimento de alguém se conseguir provar que esse
alguém agiu com culpa; caso contrério, ter4 que se conformar com a sua
ma sorte e sozinha suportar o prejuizo.

Os elementos para se configurar a culpa sédo, no entendimento MENEZES
(2011, p. 69): conduta voluntaria com resultado involuntario; previsdo ou

previsibilidade; e falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencéo.

2.1.3 Dano experimentado pela vitima

De acordo com GONCALVES (2014, p. 36), sem a prova do dano, ninguém
pode ser responsabilizado civilmente.

O dano consiste em toda e qualquer lesdo a um bem juridico tutelado. Trata-
se do prejuizo causado pela conduta do agente ofensor, atingindo a esfera de
interesses das vitimas. A ocorréncia de tal evento danoso € pressuposto essencial
para a caracterizagéo da responsabilidade civil.

O dano, no dizer de CAMILLO (2011, p.742), é um dos elementos essenciais
da responsabilidade civil e configura lesdo, patrimonial e moral, a um bem juridico
alheio impondo, como consequéncia, o dever de indenizar.

O dano patrimonial, também chamado de material, € aquele que acarreta em
uma leséo concreta aos bens que compdem o patriménio do lesado, ou seja, € uma
lesdo a um interesse econdmico, interesse pecuniario. Divide-se em dano
emergente e lucro cessante.

A reparacdo deve representar o prejuizo suportado pela vitima abrangendo o
dano emergente, ou seja, 0 que o lesado efetivamente perdeu e lucros cessantes,
isto é, aquilo que deixou de ganhar, em razéao do prejuizo sofrido.

Ja o dano extrapatrimonial, também chamado de moral, € uma lesdo ao
direito da personalidade da pessoa humana. Atinge a liberdade, a igualdade, a
solidariedade. So existe dano moral quando a dignidade € atingida.
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A indenizacdo por dano moral é assegurada pelo artigo 5° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou & imagem;

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo;

Segundo o artigo 944 do CC, a indenizacdo deve ser aferida em razdo da

extenséo do dano, veja-se:

Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcédo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizacgao.

Em outras palavras, busca-se restabelecer o equilibrio rompido, quando néo
for possivel a restituicdo in natura ou especifica, que € aquela quando h4 a entrega
da propria coisa ou outra da mesma espécie.

Traduzindo o paragrafo unico do artigo supracitado, € possivel a reducédo da
indenizagcéo, de forma equitativa pelo juiz, quando houver excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e do dano. Assim, em consideragdo as circunstancias do
caso concreto, para evitar situacdo de empobrecimento do ofensor que agiu com

culpa leve, a indenizacdo podera ser reduzida.

2.1.4 Relagéo de causalidade

O artigo 186 do CC ja analisado em linhas anteriores menciona a expressao
‘causar dano a outrem”, significando que para ensejar a obrigagdo de indenizar é
preciso que esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista
entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito, ou seja, a relagdo de
causalidade é a relacdo de causa e efeito entre a acdo ou omissdo do agente e o
dano verificado.

GONCALVES (op.cit.,p. 36) entende que, se houve o dano, mas sua causa
ndo esta relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relagdo de

causalidade e também a obrigacéo de indenizar.
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Caso provado o dano e o0 nexo causal ergue o dever de reparar,
independentemente de culpa. O causador do dano s6 se exime do dever de
indenizar se provar a ocorréncia de alguma das excludentes do nexo causal: culpa
exclusiva da vitima, culpa concorrente e culpa comum, fato de terceiro, caso fortuito
ou forca maior, estado de necessidade, legitima defesa real, exercicio regular de
direito e estrito cumprimento de dever legal e clausula de néao indenizar. Essas
excludentes seréo vistas mais adiante.

Como comenta MENEZES (op.cit.,p.77) € necessario que o ato ilicito seja a
causa do dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o
gue a responsabilidade ndo correra a cargo do autor material do fato.

Enfim, o nexo causal € um elemento referencial entre a conduta e o resultado.
E por meio dele que se pode concluir quem foi o causador do dano, ou seja, se 0

dano causado teve origem naquela conduta do agente.

2.2 ESPECIES

A classificacdo da responsabilidade civil se divide em contratual e

extracontratual, subjetiva e objetiva, direta e indireta.

2.2.1 Responsabilidade contratual e extracontratual

Na responsabilidade contratual, uma pessoa pode causar prejuizo a outrem
por descumprir uma obrigacdo contratual, por exemplo. Quando a responsabilidade
nao deriva de contrato, diz-se que é extracontratual.

A responsabilidade extracontratual esta fundada no art. 186 do CC: “Aquele
gue, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E a
responsabilidade derivada de ilicito extracontratual, também chamada de aquiliana.

A responsabilidade extracontratual também pode ser encontrada
genericamente no titulo IX “Da Responsabilidade Civil”, no capitulo | “Da Obrigagao
de Indenizar” e no capitulo Il “Da Indenizacao”, todos referentes ao CC/2002.

A diferenca entre essas duas responsabilidades, segundo GONCALVES
(op.cit.,p. 26) é que:
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Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convencdo prévia entre as partes que ndo é cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a
vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

Ainda, segundo GONCALVES (op.cit.,p. 28), existem mais diferenciacoes
entre as duas espécies de responsabilidade. Essas diferencas dizem respeito ao
Onus da prova, as fontes de que promanam, a capacidade do agente e a gradacéo
da culpa.

Em relacdo ao 6nus da prova, se a responsabilidade é contratual, o credor s6
esta obrigado a demonstrar que a prestacéo foi descumprida. O devedor sé ndo sera
condenado a reparar o dano se provar a ocorréncia de alguma das excludentes
admitidas na lei, consoante GONCALVES (2014, p. 28).

Ainda em relacdo ao 6nus da prova, conforme GONCALVES (op.cit.,p. 28):

Se a responsabilidade for extracontratual, o autor da agéo é que fica com o
Onus de provar que o fato se deu por culpa do agente. A vitima tem maiores
probabilidades de obter a condenacdo do agente ao pagamento da
indenizacdo quando a sua responsabilidade deriva do descumprimento do
contrato, ou seja, quando a responsabilidade é contratual, porque nao
precisa provar a culpa. Basta provar que o contrato ndo foi cumprido e, em
consequéncia, houve o dano.

Ja em relacao as fontes de que promanam, a responsabilidade contratual tem
sua origem na convencao e a extracontratual tem sua origem na inobservancia do
dever genérico de nao lesar, de ndo causar dano a outrem, como preconiza o ja
citado art. 186 do CC/2002.

No que diz respeito a capacidade do agente causador do dano, a capacidade
€ mais ampla no campo da responsabilidade extracontratual. A capacidade juridica
bem mais restrita na responsabilidade contratual do que na derivada de atos ilicitos.

E de acordo com a gradagéo da culpa, comenta GONCALVES (op.cit.,p. 29)
gue a responsabilidade, seja extracontratual, seja contratual, funda-se na culpa. A

obrigacao de indenizar, em se tratando de delito, deflui da lei, que vale erga omnes.

2.2.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Conforme GONCALVES (op.cit.,p. 30), a teoria da culpa, ou subjetiva,

pressupde a culpa como fundamento da responsabilidade civil. Em ndo havendo
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culpa, ndo h& responsabilidade. A prova da culpa do agente passa a ser
pressuposto necessario do dano indenizavel.

No mesmo sentido CARDOZO (2005, p. 25) se baseia a responsabilidade
subjetiva na culpa do agente, estabelecendo o ato ilicito como a fonte da obrigagéo
de indenizar.

Agora quando é reparado um dano sem culpa do agente, diz-se que a
responsabilidade é objetiva ou legal, ou seja, ndo € necessaria a comprovacéo da
culpa do agente, bastando apenas a comprovacdo do dano e do nexo de
causalidade.

A responsabilidade objetiva tem como fundamento o principio da equidade,

segundo CARDOZO (op.cit.,p. 25) e comenta mais:

A pessoa que lucra com alguma coisa responde pelos riscos ou
desvantagens decorrente (ibi commoda, ibi incommoda). E chamada,
também de responsabilidade legal, dai se originando a teoria do risco. Ela
se desenvolveu no direito moderno, embora jA& germinando no direito
romano. O agente é obrigado a reparar o dano mesmo ndo tenha culpa.

A responsabilidade objetiva foi admitida nos casos especificados em lei ou
guando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
riscos para outrem, segundo CAMILLO (op.cit.,p. 733).

No dizer de GONCALVES (op.cit.,p. 101) segundo ALVINO LIMA, a teoria

subjetiva e objetiva assim se define:

Para os subjetivistas, o fundamento estd na culpa direta dos pais,
consistente na omissdo do dever de vigilancia. Para a teoria objetiva, a
responsabilidade, no caso, funda-se na idéia do risco e da reparacdo de um
prejuizo sofrido pelo lesado injustamente, estabelecendo o equilibrio dos
patriménios, atendendo-se a seguranca da vitima.

CAMILLO (op.cit.,p. 733) comenta acerca do fundamento da teoria subjetiva e

faz uma comparacao com a teoria objetiva:

Como fundamento da responsabilidade civil, a teoria subjetiva, tradicional,
gue exige a prova da culpa do agente para que surja o dever de indenizar,
serviu de inspiracdo para a elaboracdo de todas as legislacbes modernas.
Mas a teoria objetiva (teoria do risco), que independe da prova da culpa,
exigindo para sua configuracdo o dano e a relacdo de causalidade entre o
dano e a acao, desenvolvida em face da insuficiéncia da teoria classica para
resolver todos os problemas de reparacdo e apoiando-se na idéia de que
todo aquele que exerce uma atividade cria um risco para alguém e esti
obrigado a repara-lo, vem assumindo mais espago no campo da
responsabilidade civil.
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Porém o CC/2002 ndo abandonou a teoria subjetiva que tem como fato
gerador o ato ilicito, ou seja, aquele praticado em desconformidade com a ordem
juridica, violando direito subjetivo individual, causando dano a terceiro e gerando ao

seu autor o dever de reparacao.

2.2.2.1 Responsabilidade objetiva e culpa presumida

Conforme os ensinamentos de MENEZES (op.cit.,p. 11/12) na busca de um
fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas conceberam a teoria do
risco, que pode ser assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem causou o risco, independentemente de ter ou nao agido com
culpa.

A culpa presumida tem o dever genérico de ndo prejudicar.

Quando a culpa € presumida, inverte-se o 6nus da prova, comenta
GONCALVES (2014, p. 30). O autor da acao s6 precisa provar a acao ou omissao e
o dano resultante da conduta do réu, porque sua culpa ja é presumida.

Se o0 réu nao provar a existéncia de alguma das excludentes, que sera visto
mais adiante, serd considerado culpado, pois sua culpa é presumida, ainda
consoante GONCALVES (2014, p. 30).

De acordo com o raciocinio formado pelo ilustre professor referido acima, os
casos de culpa presumida s&do considerados hipoteses de responsabilidade

subjetiva, pois se fundam ainda na culpa, mesmo que presumida.

2.2.2.2 Teoria abragada pelo Direito brasileiro

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva € a teoria
do risco.

Segundo GONCALVES (op.cit.,p. 31) para esta teoria, toda pessoa que
exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a
repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa.

Atualmente, como se observou nas linhas anteriores e como assevera SILVIO
DE SALVO VENOSA (2013, p. 79), nessa relacao de responsabilidade envolvendo
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pais e filhos, prepondera a teoria do risco, ou seja, a teoria objetiva, que atende
melhor aos interesses de justica e de protecdo a dignidade da pessoa.

Porém, no entendimento de GONCALVES (op.cit.,p. 32), o CC/2002, mesmo
regulando um grande numero de casos especiais de responsabilidade objetiva,
filiou-se como regra a teoria subjetiva, tomando como base o art. 186 do mesmo
diploma legal, que elevou o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacdo de

reparar o dano.

2.2.3 Responsabilidade direta e indireta

A responsabilidade direta ou responsabilidade por ato proprio é conceituada
da seguinte maneira, conforme CAMILLO (op.cit.,p. 736):

Consoante a teoria subjetiva, aquele que ocasiona o dano deve repara-lo,
pois cada um responde pela propria culpa, desde que presentes os
requisitos ou elementos essenciais da responsabilidade civil: acdo ou
omissdao, culpa ou dolo do agente, nexo de causalidade e dano suportado
pela vitima.

Ja a responsabilidade indireta ou por fato de terceiro é explanada da seguinte
forma, consoante CAMILLO (op.cit.,p. 736):

Em algumas hipoéteses previstas na lei, a pessoa obrigada a reparagdo nao
€ a causadora do dano, mas sim, aquela responsavel pela guarda do autor
do dano ou que com ele mantinha algum vinculo.

Desta forma, a responsabilidade direta, deriva de fato causado diretamente
pelo agente que gerou o dano e a responsabilidade indireta ocorre quando o
responsavel pela reparacdo do dano é pessoa distinta da causadora direta da leséo.
E a que decorre de ato de terceiro, com o qual o agente tem vinculo legal de

responsabilidade, além das situac¢des de fato de animal ou fato da coisa.
2.2.3.1 Responsabilidade por fato de terceiro

O terceiro responde quando houver relacdo de subordinagdo. Quando as
pessoas se predispdem a serem pais, estes o fazem assumindo o risco de que a

atividade dos seus filhos podem resultar em danos a terceiros. Os pais adotivos
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respondem de forma similar, uma vez que exercem o0 poder familiar em sua
plenitude.

A lei institui casos em que a pessoa responde sem ter causado dano. O art.
932 do CC estabelece situacfes em que o individuo responde pelos atos danosos

de outra pessoa.

Art. 932. Sdo também responséveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua
companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condi¢des;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se
albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéao, pelos seus hospedes,
moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a
concorrente quantia.

Existem algumas situac6es em que o individuo responde pelo fato de terceiro.
Em outras palavras, € possivel a imputagdo da responsabilidade sem que aquele
gue foi obrigado a indenizar tenha praticado a conduta causadora do dano. Essas
situacOes sado: responsabilidade por fato de outrem; responsabilidade por fato dos
animais; e responsabilidade por fato da coisa.

A responsabilidade por fato de outrem exige a existéncia de um vinculo
juridico prévio entre o responsavel e o autor do ato ilicito resultando, dai, um dever
de guarda, vigilancia ou custodia

Segundo SILVIO RODRIGUES citado por CAMILLO (op.cit.,p. 738), a

responsabilidade por fato dos animais é assim conceituada:

A responsabilidade do dano ocasionado por animais, adotada pelo CC de
1916, tem como base a nao observancia do dever de vigilancia, inserindo-
se dentre as hipoteses de reparacao oriunda de culpa in vigilando, que
permite ao detentor ou dono do animal afastar o dever de indenizacao
mediante a demonstracéo de que néo teve culpa, de que guardava o animal
com o cuidado preciso.

Conforme MARIA HELENA DINIZ citado por CAMILLO (op.cit.,p. 738/739), a
responsabilidade pelo fato da coisa decorre de um dano por ela ocasionado, em

razdo de um defeito préprio sem a participacdo direta da conduta humana.
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2.2.3.2 Responsabilidade por fato da coisa

Em linha gerais, no entendimento de SILVIO RODRIGUES citado por
CAMILLO (op.cit.,p. 739), a responsabilidade por fato da coisa € assim definida:

Tem como base o risco, pois a responsabilidade surge pelo s6 fato de que a
coisa ocasiona um dano, a vitima ndo precisa demonstrar a culpa da
pessoa responsavel pela guarda, bastando o nexo causal entre o dano e a
coisa guardada para configurar a responsabilidade do guardido, que nao
pode ser considerado o mero detentor, mas aquele que tem poder de
comando sobre a coisa.

Portanto, s6 se deve falar em responsabilidade pelo fato da coisa nas
hipbteses em que a coisa da causa ao evento sem que haja conduta direta do seu
dono.

2.3 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de se adentrar mais especificamente nas excludentes de
responsabilidade ou causas de exclusdo do nexo causal, € necessario aqui
comentar no caso dos pais estarem separados, um deles ausente ou interdito, a
responsabilidade sera daquele que tem o filho sob sua posse e guarda, que exerce 0
poder de direcdo sobre ele. Se o menor é confiado a guarda dos avés, de educador,
etc, a estes cabera a responsabilidade durante o periodo em que exercerem o poder
de dire¢ao sobre o menor.

E em caso de emancipacdo também se afasta a responsabilidade, salvo se
provada que foi feita com a intencdo de burlar a incidéncia da regra que determina a
responsabilidade dos pais, comenta MENEZES (op.cit.,p. 205).

Causas de exclusao do nexo causal sédo, no conceito de MENEZES (op.cit.,p.
86), casos de impossibilidade superveniente do cumprimento da obrigacdo nao
imputaveis ao agente.

Sao casos de excludentes: culpa exclusiva da vitima, culpa concorrente e
culpa comum, fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior, estado de necessidade,
legitima defesa real, exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever

legal, clausula de nao indenizar.
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2.3.1 Culpa exclusiva da vitima, culpa concorrente e culpa comum

A culpa exclusiva da vitima ou fato exclusivo da vitima, definicdo esta
recomendada por MENEZES (2014, p. 90) é assim advertida:

(...) o fato exclusivo da vitima exclui o préprio nexo causal em relagédo ao
aparentemente causador direto do dano, pelo que ndo se deve falar em
simples auséncia de culpa deste, mas em causa de isengcdo de
responsabilidade.

A culpa concorrente da vitima e do agente, segundo Gerliann Aquino (artigo:

Responsabilidade civil dos pais em face dos atos dos filhos menores):

Urge estabelecer que a culpa, em se tratando da esfera civel, ocorre de
forma diversa do que preconiza o Direito Penal, eis que em face daquele,
faz-se possivel o reconhecimento da culpa concorrente entre a vitima e o
agente. Para tanto, precisa-se que ambos concorram com parcela de culpa
maior, ou menor para a ocorréncia do prejuizo.

A responsabilidade é atenuada segundo o grau de culpa de cada um em
relacdo aos fatos que originaram o prejuizo.

De uma forma mais clara, se lesado e lesante concorreram com uma parcela
de culpa, produzindo o mesmo prejuizo, porém, por atos independentes, cada um
respondera pelo dano na propor¢cdo em que concorreu para o evento danoso. Nao
desaparece o liame da causalidade, havera tdo somente uma atenuacdo da
responsabilidade, hipétese em que a indenizagdo, é em regra, devida por metade ou
diminuida proporcionalmente.

Percebe-se, conforme Gerliann Aquino, que:

A analise da existéncia de culpa concorrente entre a vitima e o agente é de
suma importancia, haja vista que em sendo constatada a espécie de culpa
em comento, o conflito podera ser dirimido adotando-se a proporcionalidade
da transgressdo desencadeada pelos envolvidos, e, dessa forma, evitar-se-
a incorrer no erro da injustica, ou seja, imputar apenas uma das pessoas,
guando na realidade, ambas concorreram para o deslinde do sinistro.

Em outras palavras, a culpa concorrente comprova que ha casos em que o
ofensor, apesar de ter agido com culpa, ndo é o Unico responsavel pela ocorréncia
do dano, pois a vitima também concorreu de maneira culposa para que o evento

danoso ocorresse.
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Por fim, a culpa comum ocorre quando mais de uma pessoa agiu com culpa
ocasionando dano a vitima. Na culpa comum os ofensores respondem de forma
solidaria, podendo a vitima acionar apenas um deles buscando a total reparacéo. E
claro que, posteriormente, o ofensor que pagou por todo o prejuizo podera mover

acao de regresso contra os demais causadores do dano.

2.3.2 Fato de terceiro

O artigo 933 do CC mostra que ainda que a pessoa ndo tenha culpa,

respondera por atos praticados por terceiros:

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente,
ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados
pelos terceiros ali referidos.

O fato exclusivo de terceiro exclui a responsabilidade, pois é causa estranha
ao suposto responsavel. Sendo assim, elimina totalmente a relacdo de causalidade.
O aparente causador do dano n&o incorre em responsabilidade, porque a conduta
do terceiro é que foi a causa adequada do evento.

O fato de terceiro, apesar de ser uma excludente de ilicitude, ndo vai eximir
uma pessoa do dever de indenizar, porque quem vai produzir um dano é a prépria
pessoa, mesmo que provocado por um terceiro. Neste caso, pode ser exigido o
direito de regresso em face de quem agiu de forma a prejudicar outrem.

Em matéria de responsabilidade civil prevalece a idéia da obrigatoriedade de
reparacado do dano pelo seu causador direto, implicando dizer que o fato de terceiro

nao exonera o autor direito do dano do dever de indenizar.

2.3.3 Caso fortuito ou for¢ga maior

Antes de tudo, é mister fazer a diferenca entre o caso fortuito e a for¢ca maior.
O caso fortuito € tratado em caso de evento imprevisivel e consequentemente
inevitavel. Se, porém o evento é inevitavel ainda que previsivel, esta-se diante da
forca maior, como sdo os fenbmenos da natureza, pois 0 agente nada pode fazer
para evitar, ainda que previsivel. O caso fortuito e a forca maior excluem o nexo

causal por constituirem causa estranha a conduta do aparente agente.
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De uma maneira didatica e clara, MENEZES (2014, p. 87), exemplifica: a
imprevisibilidade, portanto, € elemento indispensavel para a caracterizacdo do caso

fortuito, enquanto a inevitabilidade o é da for¢ca maior.

2.3.4 Estado de necessidade

No estado de necessidade, a conduta do agente, embora licita, € a causa
direta e imediata do evento.

O estado de necessidade tem essencialmente o carater de agdo como ataque
ou de defesa contra um perigo ndo proveniente de agressao de outrem. Tanto no
estado de necessidade, como na legitima defesa, a qual sera vista adiante, o ato
devera ser absolutamente necessario e ndo exceder os limites do indispensavel para

a remocao do perigo.

2.3.5 Legitima defesa real

O artigo 25 do Cddigo Penal assim define como sendo legitima defesa:
‘Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agresséao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

No entender de MENEZES (op.cit.,p. 164), a legitima defesa € assim justificada:

O que justifica a legitima defesa é o fato de ndo poder o Estado, apesar de
todo o arsenal dos seus meios de prevencao, evitar a pratica de atos ilicitos,
razdo pela qual permite aos particulares se defenderem pelos seus proprios
meios, respeitados os requisitos legais.

A legitima defesa exprime uma reacdo ou repulsa contra injusta agressao de
outrem. E indispenséavel que o ato seja absolutamente necessario e ndo exceda o0s

limites do indispensavel para a remoc¢ao do perigo.

2.3.6 Exercicio regular de direito e estrito cumprimento de dever legal

No dizer de Lauro Escobar se alguém no uso normal de um direito lesar
outrem ndo tera qualquer responsabilidade pelo dano, por ndo ser um procedimento

ilicito. S6 havera ato ilicito se houver abuso de direito ou exercicio irregular ou
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anormal. Ou seja, 0 exercicio regular de um direito quando praticado por alguém de
acordo com o ordenamento juridico ndo acarreta nenhum ilicito, logo nédo causa

dano a ninguém e consequentemente ndo est4 obrigado a indenizar.

2.3.7 Clausula de nédo indenizar

A clausula de nado indenizar é excludente no ambito da responsabilidade
contratual e consiste na estipulagéo, inserida no contrato, por meio da qual uma das
partes declara, com a anuéncia da outra parte, que ndo sera responsavel pelos
prejuizos decorrentes do inadimplemento absoluto ou relativo, da obrigacdo ali
contraida. Os riscos séo transferidos para a vitima por via contratual.

A clausula de nédo indenizar ndo sera vélida se o agente agiu com culpa ou
dolo. Essa clausula ndo exclui totalmente o dever de indenizar.

Para alguns, tal clausula ndo é amparada, vedando-se nos contratos de
adeséao, principalmente para proteger a parte mais fraca. Outros a defendem com
base na autonomia da vontade, contanto que o objeto do contrato seja licito.

Portanto, sera tolerada a clausula de nédo indenizar se for destinada a mera
tutela do interesse individual. E quando h& dolo ou culpa grave, a clausula também

sera tolerada.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA: PAIS E SEUS FILHOS MENORES

Os pais séo responsaveis pela reparacao civil dos danos causados pelos
filhos menores, enfatizando que eles sO serdo responsaveis pelos seus filhos
menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia, como sera visto

adiante.

3.1 REGRAMENTO LEGAL

E de se perceber as mudancas ocasionadas no Codigo Civil de 2002 acerca
da responsabilidade civil dos pais, independentemente de serem bioldgicos ou
adotivos. Ressaltando que essa responsabilidade dos pais sO6 ocorre em
consequéncia de ato ilicito de filho menor.
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Uma inovacao trazida pelo CC/ 2002 e que ndo havia correspondéncia no

CC/ 1916 é o artigo 928 que aponta:

O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios
suficientes. Paragrafo dnico: A indenizacdo prevista neste artigo, que
devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario o incapaz ou as
pessoas que dele dependem.

Ou seja, o incapaz, o menor, tem plena responsabilidade juridica, desde que
0S seus responsaveis nao tivessem a obrigacdo de indenizar ou nao dispusessem
de meios suficientes para tanto.

Segundo os ensinamentos de Pablo Stolze, essa regra do paragrafo Unico do
artigo 928 tenta conciliar o interesse da vitima com a situac@o de hipossuficiéncia do
incapaz, que ndo podera ficar a mingua em virtude de sua responsabilizacao civil. A
Unica hipotese, segundo Carlos Roberto Gongalves, em que podera haver
responsabilidade solidaria do menor de 18 anos com seu pai é se tiver sido
emancipado aos 16 anos de idade. Fora isso, a responsabilidade sera
exclusivamente do pai, ou exclusivamente do filho, se aquele ndo dispuser de meios
suficientes para efetuar o pagamento e este puder fazé-lo, sem privar-se do
necessario. Entretanto, segundo o CC/ 2002, a responsabilidade do incapaz é
subsidiaria e mitigada.

Porém o STF ja se manifestou no sentido de que a emancipagdo do menor

nao elimina a responsabilidade dos pais (RTJ 62/108).

Responsabilidade civil — Coliséo de veiculos — Motorista menor emancipado
— lIrrelevancia — Pai corresponsavel — Acdo procedente. O fato de o
motorista culpado ser menor emancipado ndo afasta a responsabilidade do
pai, a quem pertence o veiculo causador do dano (RT 494/92).

Ainda comentando acerca do art. 928 ventilado acima, CAMILLO (op.cit.,p.
734) expoe:

Estabeleceu, ainda o legislador que a indenizagdo n&do podera privar do
necessario o incapaz nem as pessoas que dele dependam e deve ser fixada
com equidade, com moderacdo, sem causar empobrecimento ou indevido
enriquecimento. No caso concreto, as circunstancias do fato deveréo ser
consideradas pelo juiz, bem como o patriménio do incapaz, suas
necessidades para subsisténcia e condi¢cbes econdmicas da vitima para
pautar a fixacdo da indenizacao.

O artigo 1521 do antigo Cdédigo Civil rezava: “Sao também responséaveis pela

reparacao civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob seu poder e em
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sua companhia”. Ja o correspondente a este artigo no CC de 2002 é o artigo 932,
que diz: “Sao também responsaveis pela reparagao civil: | — os pais, pelos filhos
menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia”.

Diante dessa assertiva agueles pais que ndo moravam, ou nhdo conviviam sob
0 mesmo teto ou ndo mantinham nenhum contato direto com seus filhos nao
possuiam nenhuma responsabilidade sobre eles. Ou seja, somente aquele pai ou
aguela méae que tivesse o0 menor em sua companhia poderia ser responsabilizado
pelo dano causado. Ja hoje, com a alteragdo do CC/ 2002, no dizer de Pablo Stolze,
somente aquele dos pais que exerce, de fato, a autoridade sobre o menor, fruto da
convivéncia com ele, podera ser responsabilizado pelo dano causado. E vale
salientar que essa autoridade nem sempre implica proximidade fisica. E a expressao

‘companhia” deve ser entendida no sentido de influéncia sobre a crianga.

CAMILLO (op.cit.,p. 736/737) explica acerca desse art. 932 do CC/2002:

A responsabilidade dos pais pelos filhos menores que estiverem sob sua
guarda e companhia visa preservar o direito a reparacéo da vitima, que tera
mais condicbes de obter a indenizacdo voltando-se contra o pai,
normalmente com patriménio maior para suportar o encargo. Para tanto, o
filho deve ser menor de 18 anos, vivendo em companhia e responsabilidade
de seus pais, 0s quais respondem objetivamente, independentemente de
culpa, pelos danos causados a terceiros pelo filho.
A responsabilidade paterna independe de culpa, como reza o artigo 933 do
CC/ 2002: “As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que
nao haja culpa de sua parte, responderéo pelos atos praticados pelos terceiros ali
referidos”.
Comentando em relagdo a esse artigo supracitado, CAMILLO (op.cit.,p. 737)
explana:

..., a responsabilidade objetiva foi adotada pelo legislador para fundamentar
a responsabilidade por fatos de terceiros, afastando a incoeréncia do art.
1523 do CC de 1916, que em face do trabalho da doutrina e jurisprudéncia,
foi amenizada para reconhecer a presuncdo de culpa dos responsaveis

indiretos pelo dano.

Outra inovagdo do CC/ 2002 é o artigo 934: “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”
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O correspondente a esse artigo no CC/ 1916 € o artigo 1524: “O que ressarcir
0 dano causado por outrem, se este ndo for descendente seu, pode reaver, daquele
por quem pagou, o que houver pago”.

Em outras palavras, no entendimento de STOLZE (op.cit..p. 210), esse artigo
934 do CC/ 2002 mostra que cumprida o obrigacdo, cabera ao pagador direito de
regresso contra a pessoa por guem se responsabilizou, ressalvada a hipétese de ser
seu descendente, absoluta ou relativamente incapaz.

Outra mudanca do CC/2002, e que reflete o artigo 932 citado acima, € o

artigo 942 caput e seu paragrafo unico:

Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam
sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderdo solidariamente pela repara¢do. Sé&o
solidariamente responsaveis com 0s autores 0s co-autores e as pessoas
designadas no art. 932.

A redacdo antiga explanava em seu artigo 1518:

Os bens do responséavel pela ofensa ou viola¢@o do direito de outrem ficam
sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se tiver mais de um autor a
ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparacdo. Sao
solidariamente responsaveis com o0s autores os cumplices e as pessoas
designadas no art. 1521.

Logo, de acordo com a nova redacdo, verifica-se que além da
responsabilidade solidaria excepcional entre pai e filho, pode haver cumulagédo de

responsabilidade paterna com a responsabilidade de terceiros.

3.2 CASOS JURISPRUDENCIAIS

Varios sdo os casos existentes na jurisprudéncia dos Tribunais do pais que
colaboram com a matéria discutida neste trabalho, a exemplo de um caso
interessante que ocorreu no Estado de Santa Catarina em que um casal ajuizou
acao de indenizacdo em face de um terceiro e do pai de um menor, objetivando
ressarcimento moral e material pelo acidente automobilistico que vitimou sua filha,
cujo acidente foi causado quando o menor emprestou o veiculo pertencente a seu
pai a um terceiro.

Na inicial, os autores afirmaram que o pai era o proprietario do veiculo

envolvido no acidente, sendo que este se encontrava na posse do seu filho menor.
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Afirmaram ainda que no momento do sinistro seu filho havia emprestado o carro
para um terceiro, de maior, que dirigindo de forma imprudente acabou perdendo o
controle do automotor, vindo a atropelar e a matar a filha dos autores.

Os autores fundamentaram sua acao nos artigos 1521 e 1537 do antigo
Cadigo Civil, correspondentes aos artigos 932 e 948, respectivamente, do atual CC,
requerendo a condenacdo dos réus no ressarcimento das seguintes verbas:
despesas com funeral, alimentos, dano moral, lucros cessantes, luto de familia.

O pai do menor contestou os argumentos da exordial, sustentando que, a
despeito de ser proprietario do veiculo nada contribuiu para o evento, ja que seu
filho pegou o carro sem autorizacao.

Por sua vez, o terceiro afirmou que estava sob o mandato verbal do menor,
filho do outro réu, ndo podendo ser responsabilizado pelo infortanio.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina manteve a decisdo que julgou
procedente o pedido dos autores alegando que o preceito insculpido no art. 932, |,
do CC adverte que sao também responsaveis pela reparacéo civil os pais, pelos
atos praticados por seus filhos menores, que ainda se encontrem sob sua autoridade
e em sua companhia.

Afirmou ainda o Tribunal que a matéria é tratada de forma exaustiva pela
doutrina patria, colacionando varios doutrinadores, cujo entendimento é de que a
culpa dos pais consiste em néo ter impedido o filho, pela vigilancia e educacao que
Ihes assegura, de cometer culpas. O genitor tem o dever de fiscalizar os atos de
seus filhos menores, educa-los convenientemente e resguarda-los da pratica de atos
lesivos dos direitos de outrem.

O Tribunal refutou a alegacao de furto do veiculo pelo filho e de que nédo seria
capaz de elidir a responsabilidade pela falta da devida vigilancia sobre a chave do
veiculo, ainda mais quando restou evidente nos autos que condutas pretéritas do
menor inspiravam maior zelo por parte do pai.

Aduziu ainda que nado era possivel isentar o pai do dever de indenizar tao-
somente pelo fato de que o carro no momento do atropelamento ndo estava sendo
dirigido por seu filho, que o emprestou ao terceiro.

Nesta etapa dos acontecimentos e em virtude da negligéncia paterna ja
descrita, a atitude do menor deve ser encarada como uma longa manus do pai,
como se 0 empréstimo tivesse sido efetuado pelo proprio pai, respondendo este pelo
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sinistro em decorréncia da propriedade do veiculo, ou seja, pelo fato da coisa, sendo
evidente na jurisprudéncia patria que o proprietario do veiculo responde sempre
pelos atos culposos de terceiro a quem o entregou, seja ou Nao seu preposto.

A ementa do julgamento em discussao restou assim consignada:

Relator(a): Orli Rodrigues

Julgamento: 28/08/2001

Orgéo Julgador: Primeira Camara de Direito Civil

Publicacéo: Apelacéo civel n. 98.009587-5, de Brusque.

Ementa:

APELAGAO CIVEL - INDENIZAGAO - ATROPELAMENTO QUE VITIMOU
ADOLESCENTE DE 12 ANOS - VEICULO QUE SE ENCONTRAVA NA
POSSE DE FILHO MENOR, TENDO SIDO EMPRESTADO PARA
TERCEIRO NO MOMENTO DO ACIDENTE - RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DO CONDUTOR DO CARRO E DO PAl DO MENOR, EM
VIRTUDE DO DEVER DE VIGILANCIA E DA CONDICAO DE
PROPRIETARIO DO AUTOMOVEL - TENTATIVA DE ELIDIR A
RESPONSABILIDADE PATERNA COM A ALEGACAO DE FURTO DAS
CHAVES - IMPOSSIBILIDADE - MENOR QUE POSSUIA
COMPORTAMENTO DESVIRTUADO, REDOBRANDO ASSIM, O DEVER
DE EDUCACAO E VIGILANCIA DO PAI . "A doutrina brasileira, faz tempo,
j& pacificou o entendimento de que a regra do art. 156 do Cdédigo Civil ndo
afasta a responsabilidade solidaria dos pais pelos atos ilicitos praticados por
seus filhos, entre dezesseis e vinte e um anos. Por mais que os tempos
modernos tenham tenham modificado os critérios de educacéo dos filhos,
ndo é possivel afastar a responsabilidade dos pais, como emblema da
estabilidade social, ainda hoje dependente da familia como forma matriz da
vida em sociedade." (Apelagdo Civel n° 5.334/95 do TJRJ, j. em 5/12/95).
APELO QUE TAMBEM PRETENDE A DIMINUI(;AO DOS DANOS MORAIS
PARA 10 SALARIOS MINIMOS E A LIMITACAO DA PENSAO POR
MORTE ATE QUANDO A VITIMA COMPLETASSE 25 ANOS - DANOS
MORAIS FIXADOS ADEQUADAMENTE NO PATAMAR DE 100 SALARIOS
MINIMOS - PENSAO POR MORTE DEVIDA - VITIMA ORIUNDA DE
FAMILIA. HUMILDE, E QUE APESAR DE NAO DESENVOLVER
ATIVIDADE REMUNERADA, AUXILIAVA SUA MAE NA LIDA DOMESTICA,
POSSIBILITANDO QUE ESTA TRABALHASSE - IMPROCEDENCIA DO
PLEITO DE LIMITAGAO DA PENSAO ATE OS 25 ANOS - PRESUNGAO
DE CASAMENTO QUE NAO EXONERARIA A VITIMA DE PRESTAR
ASSISTENCIA AOS PAIS.

1. "(...) a indenizacdo por danos materiais em caso de morte de menor que
ainda ndo contribuia para o sustento da casa, em forma de penséo, decorre
da perspectiva quase absoluta de seu auxilio futuro, maxime, como na
espécie, em se tratando de familia de baixa renda." (ACV n. 39.643, de
Tubardo. Rel. Des. Eder Graf) 2. A presuncdo de casamento da vitima aos
25 anos ndo tem o conddo cessar a pensao, pois o instituto do casamento
nédo é incompativel com a solidariedade humana, ao contrario, sendo cedico
gue em parcelas mais carentes da populacéo, a manutengdo de um auxilio
econdmico aos pais quase sempre se faz necessario, ndo sendo raro a
constituicdo de moradas plurifamiliares. RECLAMO DOS AUTORES
OBJETIVANDO O AUMENTO DA PENSAO POR MORTE E A OBTEN(;AO
DAS VERBAS DE LUCROS CESSANTES E LUTO DE FAMILIA -
MALOGRO DAS PRETENSOES - PENSAO ARBITRADA
CONSCIENTEMENTE, EFETUANDO-SE OS DESCONTOS COM GASTOS
QUE A VITIMA TERIA CONSIGO, E AOS 25 ANOS COM A FORMACAO
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DE UMA NOVA FAMILIA - INEXISTENCIA DE PROVAS QUANTO AOS
LUCROS CESSANTES - LUTO DE FAMILIA - VERBA JA CONCEDIDA
PELO MAGISTRADO A TITULO DE DESPESAS DE FUNERAL -
REFORMA DA SENTENCA TAO-SOMENTE QUANTO AOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS - ILICITO EXTRACONTRATUAL -
PERCENTAGEM QUE DEVE INCIDIR SOBRE O VALOR TOTAL DA
CONDENACAO. "As indenizagdes a titulo de luto e construcdo de jazigo
perpétuo tém natureza patrimonial... Destarte, ndo se confundem e tém
origens diversas da estabelecida por dano moral, que, no caso, é oriundo da
dor e do trauma dos parentes das vitimas." (STJ - REsp. 125.127 - DF - 42
T. - Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira - DJU 05.04.1999 - p. 131).

Um caso ocorrido no Estado do Rio Grande do Sul em que determinado pai
luta pela sua ilegitimidade em responder civiimente pelos atos ilicitos praticados pelo
filho menor. O pai do menor havia se separado da sua mae e o menor estava sob a
guarda da sua genitora. Porém mesmo separados, os direitos e deveres dos pais em
relacdo aos filhos ndo seriam modificados.

O fato se resume no sentido de que a genitora comprou de modo irregular um
revolver, sendo utilizado pelo filho menor, cometendo dessa forma o crime de
homicidio. A arma era guardada sem qualquer cautela, conseqientemente gerava
um risco da ocorréncia de uma tragédia. A genitora morava e tinha o poder de
guarda sobre o filho menor. Agindo assim, a mée incorreu em culpa in vigilando, pois
nao teve os cuidados devidos, levando uma arma de fogo para sua residéncia e nao
guardando de maneira adequada.

Segue adiante a ementa de determinado caso:

Processo 777327/RS

Recurso Especial 2005/0140670-7

Relator(a): Ministro MASSAMI UYEDA

Julgamento: 17/11/2009

Orgéo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA

Publicacéo: DJe 01/12/2009

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS PELOS ATOS ILICITOS
DE FILHO MENOR - PRESUNCAO DE CULPA - LEGITIMIDADE PASSIVA,
EM SOLIDARIEDADE, DO GENITOR QUE NAO DETEM A GUARDA -
POSSIBILIDADE - NAO OCORRENCIA IN CASU - RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

| - Como principio inerente ao patrio poder ou poder familiar e ao poder-
dever, ambos o0s genitores, inclusive aquele que ndo detém a guarda, séo
responsaveis pelos atos ilicitos praticados pelos filhos menores, salvo se
comprovarem que nao concorreram com culpa para a ocorréncia do dano. I
- A responsabilidade dos pais, portanto, se assenta na presuncado juris
tantum de culpa e de culpa in vigilando, o que, como ja mencionado, nao
impede de ser elidida se ficar demonstrado que os genitores ndo agiram de
forma negligente no dever de guarda e educacdo. Esse é o entendimento
gue melhor harmoniza o contido nos arts. 1.518, 8§ Unico e 1.521, inciso | do
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Cédigo Civil de 1916, correspondentes aos arts. 942, § unico e 932, inciso |,
do novo Cddigo Civil, respectivamente, em relacdo ao que estabelecem os
arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 27 da Lei n. 6.515/77,
este recepcionado no art. 1.579, do novo Cddigo Civil, a respeito dos
direitos e deveres dos pais em relacdo aos filhos. Ill - No presente caso,
sem adentrar-se no exame das provas, pela simples leitura da decisédo
recorrida, tem-se claramente que a genitora assumiu o risco da ocorréncia
de uma tragédia, ao comprar, trés ou quatro dias antes do fato, o revélver
gue o filho utilizou para o crime, arma essa adquirida de modo irregular e
guardada sem qualquer cautela (fls. 625/626). IV - Essa realidade, narrada
no voto vencido do v. acérdao recorrido, é situacdo excepcional que isenta o
genitor, que ndo detém a guarda e ndo habita no mesmo domicilio, de
responder solidariamente pelo ato ilicito cometido pelo menor, ou seja, deve
ser considerado parte ilegitima. V - Recurso especial desprovido.

Outro caso encontrado na jurisprudéncia e que segue 0 mesmo raciocinio:

Relator(a): Desembargador Fabio Podesta

Orgé&o Julgador: 52 Camara de Direito Privado

Publicacéo: DOE 16/12/2013

Ementa:RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS POR ATO
INFRACIONAL - INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS -
Menor surpreendido por policiais dentro do imével .da autora no momento
em que praticava a subtracdo. N Alegacdo de ilegitimidade passiva -
Preliminar que se confunde com o mérito - Responsabilidade dos pais
solidaria e objetiva, nos termos dos art. 932,1, c.c. art. 942| § Unico, e art.
933 do CC.(TJ-SP - APL: 00341204120098260071 SP 0034120-
41.2009.8.26.0071, Relator: Fabio Podesta, Data de Julgamento:
19/06/2013, 52 Cémara de Direito Privado, Data de Publicacao:
16/12/2013).

No Estado do Maranh&o ocorreu determinado caso em que apos a separacao
dos pais, o filho menor continuava morando no mesmo condominio do pai, este
detentor da guarda. O menor subtraiu as chaves do automovel de propriedade da
avd, na época em que residia com a avO paterna, sem a autorizacdo dos
responsaveis, e, ao participar de um "pega", provocou um acidente que resultou no
atropelamento e morte de um terceiro. A sentencga, confirmada pelo Tribunal de
origem, condenou ambos 0s pais e a av0, solidariamente, ao pagamento da
indenizacgao.

No tocante a alegada ilegitimidade passiva da mae, que morava em outro
Estado, e da av0, verifica-se, de plano, que néo existe qualquer norma que exclua
expressamente sua responsabilizacdo. Por outro lado, a mera separacdo dos pais
nao isenta o conjuge, com o qual os filhos n&o residem, da responsabilidade em
relacdo aos atos praticados pelos menores, pois permanece o dever de criacdo e
orientacdo, especialmente se o poder familiar &€ exercido conjuntamente. Em relacao
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a avl, com quem o menor residia na época dos fatos, subsiste a obrigacdo de
vigilancia, caracterizada a delegacao de guarda, ainda que de forma temporaria.

Verifica-se abaixo a jurisprudéncia colacionada:

Processo REsp 1074937 / MA

RECURSO ESPECIAL2008/0159400-7

Relator (a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO (1140)

Orgéo Julgador T4 - QUARTA TURMA

Data do Julgamento 01/10/2009

Data da Publicagdo/Fonte DJe 19/10/2009

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE DOS PAIS E
DA AVO EM FACE DE ATO ILICITO PRATICADO POR MENOR.
SEPARACAO DOS PAIS. PODER FAMILIAR EXERCIDO POR AMBOS OS
PAIS. DEVER DE VIGILANCIA DA AVO. REEXAME DE FATOS.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
COMPROVADO.

1. O Tribunal a quo manifestou-se acerca de todas as questdes relevantes
para a solucdo da controvérsia, tal como lhe fora posta e submetida. Nao
cabe alegacéo de violacéo do artigo 535 do CPC, quando a Corte de origem
aprecia a questdo de maneira fundamentada, apenas nao adotando a tese
da recorrente. Precedentes. 2. Acdo de reparacao civil movida em face dos
pais e da avé de menor que dirigiu veiculo automotor, participando de
"racha”, ocasionando a morte de terceiro. A preliminar de ilegitimidade
passiva dos réus, sob a alegacdo de que o condutor do veiculo atingiu a
maioridade quando da propositura da agdo, encontra-se preclusa, pois 0s
réus ndo interpuseram recurso em face da deciséo que a afastou. 3. Quanto
a alegada ilegitimidade passiva da mae e da avo, verifica-se, de plano, que
ndo existe qualquer norma que exclua expressamente a responsabilizacéo
das mesmas, motivo pelo qual, por si sé, ndo ha falar em violagédo aos arts.
932, I, e 933 do CC. 4. A mera separacdo dos pais ndo isenta o cnjuge,
com o qual os filhos néo residem, da responsabilidade em relacdo ao atos
praticados pelos menores, pois permanece o dever de criacdo e orientacao,
especialmente se o poder familiar é exercido conjuntamente. Ademais, néo
pode ser acolhida a tese dos recorrentes quanto a exclusdo da
responsabilidade da mé&e, ao argumento de que houve separagdo e,
portanto, exercicio unilateral do poder familiar pelo pai, pois tal implica o
revolvimento do conjunto fatico probatdrio, o que € defeso em sede de
recurso especial. Incidéncia da simula 7/STJ. 5. Em relagdo a avo, com
guem o menor residia na época dos fatos, subsiste a obrigacdo de
vigilancia, caracterizada a delegagdo de guarda, ainda que de forma
temporaria. A insurgéncia quanto a exclusdo da responsabilidade da avo, a
guem, segundo os recorrentes, ndo poderia se imputar um dever de
vigilancia sobre o adolescente, também exigiria reapreciacdo do material
fatico-probatério dos autos. Incidéncia da simula 7/STJ. 6. Considerando-se
as peculiaridades do caso, bem como os padr6es adotados por esta Corte
na fixacdo do valor indenizatério a titulo de danos morais por morte, reduzo
a indenizacdo arbitrada pelo Tribunal de origem para o valor de R$
250.000,00 (duzentos e cinquenta mil reais), acrescido de correcdo
monetdria a partir desta data (Sumula 362/STJ), e juros moratorios a partir
da citacdo, conforme determinado na sentenca (fl. 175), e confirmado pelo
Tribunal de origem (fls. 245/246). 7. Recurso especial parcialmente
conhecido e, na extenséo, provido.
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Outra jurisprudéncia comprova que mesmo o carro de propriedade do pai,
mas sendo conduzido pelo menor, aquele responde pelos atos ilicitos praticados por

este. Comprova-se na ementa abaixo:

Relator(a): Emanuel Oliveira

Comarca: Lengdis Paulista

Orgéo julgador: 342 Camara de Direito Privado

Data do julgamento: 14/05/2008

Data de registro: 16/05/2008

Ementa: ACIDENTE DE TRANSITO - ATROPELAMENTO - INDENIZACAO
- RESPONSABILIDADE DOS PAIS DO MENOR QUE CONDUZIA O
VEICULO RECONHECIMENTO. Os pais sd0 responsaveis pela reparacéo
civil decorrente dos atos praticados por seus filhos menores que estiverem
sob seu poder e em sua companhia. DANO MORAL - CRITERIOS DE
FIXACAO. A indenizacéo por dano moral estabelecida no artigo 50, X, da
CF deve ser fixada segundo uma prudente estimativa, sopesando a dor da
vitima, o caréater afetivo e o grau da culpa. SALARIO MINIMO. Sem importar
em violagdo a Constituicdo Federal, o salario minimo pode ser utilizado
como parametro de fixagdo da indenizagdo por danos morais.
PRELIMINARES REJEITADAS - RECURSO IMPROVIDO

Essa jurisprudéncia ndo é predominante como as anteriores, pois comenta
gue o pai € parte ilegitima para responder ao ato ilicito praticado por seu filho menor,
pois ndo possuia a guarda do mesmo e nem tinha sua companhia na data do
evento. O pai mostra que mesmo tendo comparecido no local dos fatos é irrelevante
para Ihe atribuir responsabilidade pelo evento, e que assim procedeu na tentativa de
evitar um mau maior. O genitor confirma que a responsabilidade deve ser atribuida a
genitora por ser a titular da guarda e por residir com o filho.

A prova trazida aos autos comprovou que a genitora era a detentora da
guarda do filho desde o nascimento e que este ndo estava na companhia do pai
guando golpeou o carro de um terceiro com uma barra de ferro sob o efeito de
drogas.

O pai biolégico contribuia com pensdo alimenticia. O pai somente
compareceu ao local dos fatos, ou seja, na residéncia do filho e da genitora, apds
ser informado pelos policiais que atenderam a ocorréncia para tentar acalmar o filho,
gue se comportava de forma agressiva, causando danos a bens de terceiros
desferindo-lhes golpes de posse de uma barra de ferro.

151



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Em nenhum momento restou configurado que o menor estava sob o poder do
pai ou em sua companhia. A guarda era exercida pela mae e, na companhia desta é
gue os fatos se deram.

O menor ndo estava sob a guarda ou a companhia do pai. Desta forma, o pai,
segundo o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, deve ser
reconhecido como parte ilegitima para responder a pretensdo reclamada, cabendo
ao autor o prosseguimento da acdo em face da genitora, responsavel por ele

naguela ocasiao.

A jurisprudéncia abaixo comprova esse posicionamento:

Apelacédo Civel n°: 164.861.4/0-00

12 Instancia: Processo n°; 1049/1998

Relator(a): Salles Rossi

Comarca: Barretos

Orgéo julgador: 82 Camara de Direito Privado

Data do julgamento: 21/10/2009

Data de registro: 27/10/2009

EMENTA - REPARACAO DE DANOS - Responsabilidade do pai pelo ato de
filho menor pubere - llegitimidade passiva ad causam do pai configurada -
Menor que ndo estava sob sua guarda ou companhia quando desferiu
golpes de barra de ferro em veiculo do autor - Depoimentos e prova
documental que atestam que a genitora do menor € que detinha sua guarda
e que os fatos se deram em sua companhia - Inteligéncia do art. 1.521, |, do
Cddigo Civil de 1.916 - Interpretagdo extensiva do dispositivo que néo tem
lugar face a prova trazida aos autos - llegitimidade do pai reconhecida,
cabendo o prosseguimento da agdo em face do menor pubere & época, com
fundamento no art. 156 do Cédigo Civil de 1.916 ou direcionamento da
pretens@o em face da genitora - Sentenca reformada - Recurso provido

4. CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, conclui-se o presente trabalho, constatando que, quem exerce 0
poder familiar respondera objetivamente pelos danos ocasionados por seu filho
menor que estiver sob a sua autoridade e em sua companhia.

Como principio inerente ao poder familiar, ambos o0s genitores, inclusive
aguele que ndo detém a guarda, sdo responsaveis pelos atos ilicitos praticados

pelos filhos menores.
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Esse é o entendimento que melhor harmoniza o contido nos arts. 1.518, §
anico e 1.521, inciso I, do Cadigo Civil de 1916, correspondentes aos arts. 942,
paragrafo Unico, e 932, inciso I, do novo Cdadigo Civil, respectivamente, em relagcédo
ao que estabelecem os arts. 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 27 da
Lei n. 6.515/77, este recepcionado no art. 1.579, do novo Cddigo Civil, a respeito
dos direitos e deveres dos pais em relacéo aos filhos.

Com efeito, o art. 932, inc. I, do Cddigo Civil prevé a responsabilidade civil
dos pais pelos danos causados pelos filhos menores que estiverem sob sua
autoridade e em sua companhia, 0 que, segundo a doutrina, deve ser entendido
como ter o filho.

Contudo, é objetiva a responsabilidade dos pais, ndo a do filho. Assim, para
gue surja o dever de indenizar, deve ser demonstrado o dano e que este foi causado
por fato culposo do filho.

Em suma, até os 18 anos os pais respondem objetivamente pelos atos dos
filhos. A vitima n&do necessita provar que o fato ocorreu por culpa in vigilando dos
pais; deve apenas provar o dano, e que o mesmo foi causado por fato culposo do
filho. Essa prova é indispensavel, porque objetiva é apenas a responsabilidade dos
pais, e ndo a do filho. Sem culpa do filho ndo havera que se falar em indenizacéo.
Provada a culpa do filho, aparece a responsabilidade dos pais, que s6 poderéao
exonerar-se do dever de indenizar demonstrando in concreto que ndo mais tinham o

poder de direcéo sobre o menor e o correspondente dever de vigilancia.
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CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Jessyca Fernanda Nogueira Bulhdes dos Santos®
Eduardo de Aratjo Cavalcanti?

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo discutir a aplicabilidade ou nédo do
contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial, bem como seus argumentos. E
a partir dos estudos e pesquisas realizadas, tentou-se mostrar que é possivel a sua
aplicabilidade, na fase do inquérito policial.

Palavras — chave: Aplicabilidade - Contraditorio e Ampla Defesa — Inquérito Policial.

ABSTRACT: The present work has as objective to discuss the applicability or not of
the contradictory and ample defense in the police investigation, as well as its
arguments. And from the studies and research carried out, it was tried to show that it
Is possible to apply it in the police investigation phase.

Key words: Applicability - Contradictory and Broad Defense - Police Inquiry.

1.INTRODUCAO

O presente trabalho tem como finalidade alcangar um direcionamento frente a
grande polémica gerada acerca do tema, quanto a incidéncia ou ndo dos principios
do contraditorio e ampla defesa no inquérito policial.

Estudaremos a cerca do conceito do inquérito policial, abordando um breve
histérico, conceito, natureza juridica, e ainda finalidade e a natureza juridica do
inquérito, que possui como suas principais caracteristicas seu carater: escrito,
sigiloso e inquisitivo, e ainda sobre seu valor probatério, autoridades que atuam, e
seus principios, para que nos leve a um melhor entendimento.

E importante para a compreenséo deste trabalho, pois poderemos observar
gue o inquérito policial, apesar de possuir caracteristicas inquisitivas, vem com o
passar do tempo se moldando a nova perspectiva constitucional (garantivista),
ficando desse modo 0 mesmo sujeito a intervencdo de varios principios e direitos
garantidos na Constituicdo Federal de 1988, que garante aos litigantes em processo
administrativo o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Também abordaremos as alteracdes do Codigo de Processo Penal, como

advento da Lei 11.690/08, a qual acrescentou algumas novas funcdes ao

! Discente do UNIESP.
% Docente do UNIESP.
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magistrado, permitindo que o mesmo de oficio, ordene a producédo antecipada de
provas antes de iniciada a acao penal, interferindo diretamente na fase do inquérito
policial. Também comentaremos a Lei 8.906/98 — Estatuto da OAB, que fala sobre a
possivel atuacdo do advogado durante o inquérito policial.

Apresentaremos posicionamentos favoraveis e contrarios, com seus
respectivos argumentos e fundamentacdes da possibilidade da aplicabilidade ou néo

dos principios do contraditorio e ampla defesa no inquérito policial.

2. INVESTIGACAO PRELIMINAR

Segundo Aury Lopes (2006), o processo penal tem como fundamento de sua
existéncia a instrumentalidade garantista. Ela ndo pode afastar-se dos fundamentos
do instrumento maior ao qual presta servi¢o. Afinal, o processo nao tem como unico
fundamento a instrumentalidade, pois a investigacdo preliminar também atende a um
patente interesse garantista, qual seja, evitar as acusacfes e 0S pProcessos
infundados.

O termo que parece mais adequado € o de instrucdo preliminar. O primeiro
vocabulo — instrucdo — vem do latim instruere, que significa ensinar, informar. Isto €,
a aportacdo de dados faticos e elementos de conviccdo que possam servir para
formar a opinio delicti do acusador e justificar o processo ou 0 nao-processo.
Ademais, faz referéncia ao conjunto de conhecimentos adquiridos, no sentido
juridico de cognicdo. Também reflete a existéncia de um conjunto de atos

logicamente organizados: um procedimento

3. INQUERITO POLICIAL

3.1. CONCEITO E FINALIDADE DO INQUERITO POLICIAL

O conceito de inquérito policial é de facil compreensdo, ndo havendo
divergéncias doutrindrias para sua explicacdo, mas para uma definicdo mais
completa analisaremos algumas definicées dos estudiosos do direito

. O inquérito policial surgiu com o Decreto Regulamentar n° 4.824/71,

referente a Lei n°® 2.033 de 1871 que em seu artigo 42 o definia da seguinte forma:
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‘O inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o
descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seus autores e
cumplices e deve ser reduzido a instrumento escrito. A autuacdo de todas essas
exigéncias forma o inquérito”.

Com o passar do tempo essas definicdes ainda foram mantidas e o inquérito
policial foi devidamente regulamentado no Cédigo de Processo Penal, através da Lei
9.043/95, onde ficou determinado que tal procedimento seja de responsabilidade da
policia judiciaria de cada Estado.

Na doutrina encontramos diversas definicdes, segundo conceitua o autor
Capez (2012):

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apurac¢éo
de uma infragdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da acéo penal possa
ingressar em juizo.

Neste mesmo raciocinio o autor Pedro Lenza (2013): E um procedimento
investigatério instaurado em razdo da pratica de uma infracdo penal, composto por
uma série de diligéncias, que tem como objetivo obter elementos de prova para que
o titular da acéo possa propo-la.

Damasio (2014) entende que o inquérito policial € a atividade preliminar do
estado voltada para a finalidade de garantir o exercicio do direito estatal de punir,
colhendo informacdes sobre o fato, ou fatos, sobretudo, no intento de determinar a
autoria. Assim o inquérito é peca informativa, sendo também elemento de instrucéo
provisoria e preparatoria.

Assim , chegamos a finalidade do inquérito policial que € a de servir para
servir de base a acdo penal, ou seja, para que através dele o Ministério Publico
possa propor a denuncia, e assim, dar inicio ao processo criminal, ou em caso de

acao penal privada, servir ao ofendido.

3.2. CARACTERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

O inquérito como visto € procedimento informativo que visa subsidiar o
oferecimento ou ndo da Acdo penal por parte do Ministério Publico. Assim, as

informacdes colhidas neste procedimento devem ser documentadas e constar de um
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caderno, que contera as pecas reduzidas a escritos e datilografadas. Atualmente
séo impressas e rubricadas pela autoridade policial.

O inquérito é procedimento informativo que guarda caracteristicas de ato
administrativo de natureza inquisitoria e cautelar, que fornecera ao Ministério
Pudblico, defensor da sociedade, os elementos necessarios ao oferecimento da
denuncia para que seja instaurada a acéo penal, 0 que comprova a caracteristica de
procedimento preparatério ostentada pelo inquérito.

E inquisitério por ndo haver observancia aos principios-garantia do
contraditério e da ampla defesa, bem como por ndo ser obrigatéria a presenca do
advogado quando da oitiva do indiciado.

Em relagdo as garantias, vale ressaltar que a unilateralidade do inquérito
policial ndo autoriza a policia a desrespeitar as garantias juridicas do indiciado.
Assim, os advogados tém o direito de acesso aos autos de investigacdo, ainda que
sigilosa, para que possam ter conhecimento das acusacdes e defender seu cliente O
inquérito policial deve assegurar o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem do investigado, nos termos do art. 5°, X, da CF/88. E
gue milita em favor de qualquer cidad&o a presuncgéo de inocéncia enquanto ndo se
obtiver a certeza da condenacédo através do transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Outra caracteristica presente no inquérito policial € a oficialidade, segundo
Fernando Capez, somente os 6rgaos de direito publico é que estdo autorizados a
promover as atividades investigativas, inobstante haver em nosso ordenamento
juridico a possibilidade juridica de ajuizamento de queixa crime. Capez ainda traca
como caracteristicas do inquérito a autoritariedade, ou seja, somente uma
autoridade publica é que pode presidir a investigacao.

O inquérito policial ainda ostenta como caracteristica a dispensabilidade, que
significa dizer que o inquérito ndo € requisito objetivo de procedibilidade; a
indisponibilidade, de modo que a autoridade policial por forca do art. 17 do Cadigo
de Processo Penal ndo pode mandar arquivar o inquérito policial.

Outra caracteristica marcante do inquérito policial € a inquisitorialidade, ou
seja, ndo se tem respeito ao principio do contraditorio. Essa caracteristica é o fator
de discriminem entre o inquérito e Acao Penal em decorréncia dos antagonismos

presentes em ambos.
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O antagonismo é justamente a obrigatoriedade do contraditério na A¢ao Penal
e sua inobservancia no inquérito policial, tanto € assim, que as nulidades que
porventura tenham ocorrido na fase do inquérito em nada contaminardo a acgéo
penal que sera proposta.

Por ser de natureza inquisitiva, ndo ha oposicéo de suspeicédo as autoridades
policiais nos atos do inquérito (art. 107 do CPP). Outra consequéncia € que, a
autoridade policial pode, a seu critério, indeferir os pedidos de diligéncias feitos pelo
ofendido ou pelo indiciado (art. 14 do CPP).

Ha a possibilidade de decretacdo de sigilo dos atos do inquérito policial. A
publicidade da linha investigativa da policia, dos fatos a serem investigados, dos
elementos de convic¢ao ja colhidos etc. tem a possibilidade de causar prejuizo ao
resultado final do inquérito. Nessa esteira, o art. 20 do CPP determina: “Art. 20. A
autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou
exigido pelo interesse da sociedade”.

Consigne-se que o sigilo do inquérito policial ndo pode ser dirigido ao
representante do Ministério Publico, nem a autoridade judiciaria, sequer aos
advogados, pois eles podem consultar os autos do inquérito.

Entretanto, a realizacdo de atos procedimentais ndo podera ser acompanhada
pelo advogado se, por decisdo judicial, for decretado sigilo em determinada
investigacdo, ou seja, se determinado ato sigiloso for praticado e o
acompanhamento do advogado resultar em prejuizo o acesso sera vedado por
ordem judicial devidamente fundamenta. Das alusdes feitas por Fernando Capez,
conclui-se que o sigilo do inquérito policial é relativo e nunca absoluto.

A atribuicdo de carater unidirecional ao inquérito policial, por parte da doutrina
visa a destina-lo, com exclusividade, ao Ministério Publico, como instrumento de
uma acusacdo. No entanto, com fundamento na dignidade da pessoa humana, 0
caderno apuratorio ha de servir as partes como um todo, ndo sé a parte acusadora,
mas também as pessoas que possam ser atingidas pelos efeitos juridicos

produzidos pela investigacao.

3.3. VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL
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A policia judiciaria precedera investigacdo do fato, e havera a fase da
producdo de provas, porém na maioria das vezes o0 acusado sequer sabe que esta
sendo investigado, mas mesmo assim sO podera se defender das provas produzidas
contra ele durante a investigacdo policial, apés se dar o inicio da fase processual,
sendo assim, nesta fase ndo sdo garantidos os principios do contraditério e da
ampla defesa, que sdo principios garantidos na Constituicdo Federal.

Segundo Fernando Capez (2003) “o inquérito tem valor probatério meramente
relativo, pois serve de base para a dendncia e para as medidas cautelares, mas nao
serve sozinho para sustentar sentenca condenatéria, pois os elementos colhidos no
inquérito o foram de modo inquisitivo, sem contraditério e ampla defesa.”

Nessa linha o artigo 155 do Cédigo de Processo Penal diz que:

“O juiz formara sua convicgao pela livre apreciagao da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na fase de investigacdo, ressalvadas
as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.

Percebe-se que o juiz ndo pode proferir a sua decisdo com base apenas
naqueles elementos probatérios que foram produzidos durante o inquérito, por estes

terem sido colhidos sem contraditério e ampla defesa.

3.4. DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Aury Lopes Junior (2010) assevera que € muito comum na doutrina a
afirmacdo de modo genérico e infundado de que ndo existe direito de defesa e
contraditério no inquérito policial, segundo ele, esta afirmacéo estd errada. Existe,
desde 1941. Basta citar a possibilidade de o indiciado exercer no
interrogatério policial sua autodefesa positiva, ou seja, apresentando sua versao dos
fatos, ou de forma negativa, ao usar seu direito de siléncio. Também podera fazer-se
acompanhar de advogado (defesa técnica) que podera agora intervir no final do
interrogatério. Além disso, pode postular diligéncias e juntar documentos, nos termos
do art. 14. do CPP. Por fim, podera exercer a defesa denominada exégena, atraves

do habeas corpus e do mandado de seguranga. Neste sentindo Aury (2010) defende
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gue existe sim direito de defesa.e em relacdo ao contraditorio pontua que aqui nasce
o verdadeiro problema. Existe o contraditorio, é exigivel, mas a sua eficacia é
insuficiente e deve ser potencializada. Segundo ele, trata-se de uma potencializagéo
por exigéncia constitucional.

O ponto crucial nesta questdo é o art. 5°, LV, da CF, que ndo pode ser objeto
de leitura restritiva. A postura do legislador foi claramente protetora, e a confusao
terminoldgica ndo pode servir de obstaculo para sua aplicagdo no inquérito policial,
até porque o proprio legislador ordinario cometeu 0 mesmo erro ao tratar como “Do
Processo Comum”, “Do Processo Sumario”, etc., quando na verdade queria dizer
“‘procedimento”. Tampouco pode ser alegado que o fato de mencionar acusados, e
ndo indiciados, € um impedimento para sua aplicacdo na investigagdo preliminar.
(JUNIOR, 2010).

Para Aury (2010) o direito de defesa é um direito natural, imprescindivel para
a Administracdo da Justica. Entretanto, exige especial atencéo o grave dilema que
pode gerar o direito de defesa sem qualquer limite, pois poderia criar um Serio risco
para a propria finalidade da investigagdo preliminar. No outro sentido, a absoluta
inexisténcia de defesa viola os mais relevantes postulados do moderno processo

penal.

4. O ACESSO AOS AUTOS DO INQUERITO PELO ADVOGADO

A Lei n° 8.906/94 que disciplina a atividade profissional do advogado
regulamenta o dispositivo constitucional acima e entre outras importantes garantias,
traz no seu art. 7° as seguintes garantias:

comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente,
mesmo sem procuracdo, quando estes se acharem presos,
detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares,
ainda que considerados incomunicaveis;

ingressar livremente nas salas e dependéncias de
audiéncias, secretarias, cartérios, oficios de justica, servicos
notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisoes,
mesmo fora da hora de expediente e independentemente da
presenca de seus titulares;

examinar, em qualquer orgao dos Poderes Judiciario e
Legislativo, ou da Administracdo Publica em geral, autos de
processos findos ou em andamento, mesmo sem
procuracdo, quando nao estejam sujeitos a sigilo,
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assegurada a obtencdo de copias, podendo tomar
apontamentos;

examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo
copiar pegas e tomar apontamentos.

Em 02/02/2009 foi editado pelo STF a Sumula Vinculante n® 14, com o
seguinte teor:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa.

Segundo Aury (2012), destaca-se alguns aspectos interessantes:

E um direito do defensor: portanto, pode ser mantido o sigilo
externo (para os meios de comunicacéao, por exemplo).

No interesse do representado: logo, pode ser exigida
procuracdo para comprovacdo da outorga de poderes e
também para justificar a restricdo de acesso aos elementos
que sejam do interesse de outros investigados néo
representados por aquele defensor.

Ter acesso amplo aos elementos de prova ja
documentados: 0 acesso € irrestrito aos atos de
investigacdo, desde que ja documentados. Dessa forma,
preserva-se 0 necessario sigilo aos autos de investigacao
nao realizados ou em andamento, como por exemplo, a
escuta telefébnica em andamento ou um mandado de prisdo
ou busca e apreensao ainda nao cumprido.

Procedimento Investigatorio realizado por o6Orgdo com
competéncia de policia judiciaria: o mandamento dirige-se,
obviamente, a policia judiciaria e aos atos realizados no
curso do inquérito policial. Contudo, Aury Lopes Junior
assevera que vislumbra plena aplicacdo nas eventuais
investigacBes feitas pelo Ministério Publico ou mesmo no
ambito de CPIs ou sindicancias administrativas.

A partir do exposto podemos perceber a grande importancia do trabalho do

advogado ndo apenas na fase processual, mas ja atuando desde a fase pré

processual de que se trata o inquérito policial.
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5. POSICIONAMENTOS ACERCA DO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

A insatisfacdo com o inquérito policial ndo € nova. Como da a noticia Espinola
Filho (1980):

(...) J& em 1924 o presidente da Comissdo redatora do
anteprojeto que se converteu no Codigo de Processo Penal
para o Distrito Federal, Candido Mendes, informava da
preocupacdo com a fase preliminar e a necessidade de
restringir as fungbes da policia aos seus verdadeiros fins: a
vigilancia, a prevencao, a manutencao da ordem e auxilio a
justica. Este auxilio, porém, deve comecar pelo aviso
imediato as autoridades judiciarias sempre que houver
noticia de alguma infragéo penal (...).

Ainda segundo Espinola Filho (1980), inclusive, naquela época, preponderava
a opinido favoravel a reduzir ao minimo a atuacdo da policia, acentuando-se bem
expressamente a intengcdo de estimular o Ministério Publico a intervir, desde os
primeiros momentos, na marcha das pesquisas policiais, atendendo-se a que devem
0os atos da policia, sem efeito judiciario, servir apenas o esclarecimento do
representante da justica publica.

Dizia-se que a solucéo ao final adotada, que nem sequer aceitou a orientacao
do projeto da Comissdo, procurou um meio termo que, sem resolver de todo o
problema, diminuisse os deletérios inquéritos policiais tardos e inadequados, como o
seu misto de atos definitivos e transitérios, alguns com efeitos judiciarios absolutos,
como os autos de prisao em flagrante e de exame de corpo de delito e prestagéo de
flanca, entre outros como as declaracbes de informantes, sem nenhum efeito
probatorio judiciario, mas influenciando na convic¢édo de juizes e tribunais. Frise-se

gue, passados mais de anos, essa critica € perfeitamente aplicavel ao sistema atual.

5.1. POSICIONAMENTOS DESFAVORAVEIS AO CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Na doutrina brasileira o entendimento majoritario € o da ndo aplicacdo do

contraditério e da ampla defesa no inquérito policial, pelo fato de ainda ndo haver um
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acusado e sim um investigado, ndo se tornando possivel a aplicacdo destes
principios constitucionais.

Julio Fabbrini Mirabete (2005), diz que o inquérito € um dos poucos meios de
autodefesa do Estado na repressao contra o crime, e logo defende que o inquérito
deve ser sim inquisitério diante de um mero procedimento administrativo, onde néo
se fala em réu, e sim, investigado, onde ndo ha partes, portanto esse instituto
segundo Fabbrini: Constitui um dos poucos poderes de autodefesa que sao
reservados ao Estado a esfera da repressdo ao crime, com carater nitidamente
inquisitivo, em que o réu é simples objeto de um procedimento administrativo.

Outros doutrinadores como Manoel Messias Barbosa (1991), afirmam que no
inquérito policial, a auséncia de relagcdo processual, a inexisténcia do acusado, ndo
autorizam, com base no texto constitucional, a ado¢do dos principios em estudo.
Seguindo essa mesma linha, adverte que: “o inquérito policial por sua natureza, €

inquisitério, sigiloso e ndo permite defesa.

5.2. POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS AO CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Conforme o doutrinador Aury Lopes Junior (2014) “o inquérito policial deve ser
constitucionalizado para permitir certo nivel de contraditério e direito de defesa; e
assim por diante.” Com a constitucionalizagao se alcangara a aplicacdo e o exercicio
de forma plena, a eficacia e eficiéncia do artigo 5°, LV da Constituicdo Federal onde
diz que:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes.

Margarida Gomes (2007) defende a existéncia das garantias no inquérito

policial e expressa que:

Esse garantidor da existéncia do contraditério em sede de
inquérito policial, n&o pode servir de obstaculo as
ultrapassadas definiches entre processo e procedimento.
Tampouco mencionar acusados e nao indiciados, ndo pode
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ser um impedimento para sua aplicacdo na investigacao
preliminar.
Seguindo o mesmo raciocinio, Rogério Lauria Tucci (2004) salienta que para

uma auténtica realidade do due process of law, ou seja, do devido processo legal, é
imprescindivel o contraditorio, a concessao, ao acusado, “em geral”, da possibilidade
da ampla defesa, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes, dando ensejo a
uma auténtica paridade de armas, esta somente sera atingida quando, ao equilibrio
de situacdes, preconizado abstratamente pelo legislador, corresponder a realidade
processual, efetivada no contexto da atuacdo dos agentes estatais da perscutio
criminis e da defensiva.

Continua nessa mesma linha de Raciocinio Aury Lopes Junior em sua obra
sobre os Sistemas de Investigacdo Preliminar no Processo Penal (2006): O sujeito
passivo ndo deve mais ser considerado um mero objeto de investigagao, pois, em
um Estado de Direito como o0 nosso, existe toda uma série de garantias e principios
de valorizacdo do individuo que exige uma leitura constitucional do CPP, no sentido
de adapta-lo a realidade. Expressa em sua outra obra de Introducdo Critica ao
Processo Penal (2005), e defende da seguinte forma a postura do legislador
constitucional no art. 5° LV, da Constituicdo Federal: A postura do legislador
constitucional no art. 5°, LV, foi claramente garantidora, e a confusdo terminoldgica
(falar em processo administrativo quando deveria falar procedimento) ndo pode
servir de obstaculo para sua aplicacdo no inquérito policial. Tampouco pode ser
alegado que o fato de a Constituicdo mencionar acusado e nao indiciados € um
impedimento para sua aplicagdo na investigacdo preliminar. Sucede que a
expressdo empregada nao foi s6 acusados, mas sim acusados em geral, devendo
nela ser compreendida também o indiciamento, pois ndo deixa de ser uma

imputacdo em sentido amplo.

6. PRINCIPIOS DO PROCESSO PENAL

Conforme conceitua Tucci (2005): Para a boa aplicacdo do Direito, em geral,
e para a efetivacdo da norma no processo, em especial, o intérprete ndo pode
prescindir de uma visao principiolégica, fundada, primordialmente, na constitui¢éo.
Evidentemente, como norma fundamental do arcabouco juridico, a Constituicdo deve

ser o ponto de partida do exegeta, seja nas lides civis, seja nas demandas penais.
165



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Assim, este ensaio tem em mira, salientar que o Processo Penal € regido por uma
série de principios, cujo estudo aprofundado e exata compreensdo € de suma
importancia para a boa aplicagdo do Direito. Os principios podem ser classificados
como espécies do género normas juridicas, juntamente com as regras.

Para o doutrinador Marco Anténio de Barros (2005): “o principio € dogma
fundamental que tem o conddo de harmonizar o sistema normativo com logica e
racionalidade. Os varios principios que norteiam o Processo Penal Brasileiro estdo
previstos tanto na Constituicdo Federal quanto no préprio Cédigo de Processo
Penal, dentre estes podemos destacar: o principio da legalidade, do devido processo
legal, do contraditério, da ampla defesa, da publicidade, da inadmissibilidade de
provas obtidas por meio ilicito, da inocéncia e ndo-culpabilidade, da iniciativa das
partes, da imparcialidade do Juiz, da verdade real entre outros.

Trataremos sobre alguns destes principios para uma melhor compreenséo do

presente trabalho.

6.1. PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Segundo Antbnio Scarance Fernandes (2007) O processo constitui 0 polo
metodolégico do direito processual, aquele do qual irradiam os outros institutos
fundamentais: jurisdicdo, acdo e defesa. Dai serem examinadas primeiramente as
normas constitucionais sobre o instituto do processo, onde devem se desenvolver,
em estruturacdo equilibrada e cooperadora, as atividades do Estado (jurisdicéo) e
das partes (autor e réu), ndo devendo nenhuma das partes se sobressair sobre a
outra.

Atualmente, a doutrina entende que a garantia ndo se circunscreve ao ambito
estritamente processual, assumindo também uma feicdo substancial. Assim, a
observancia da garantia exige que as normas advenham de um processo legislativo
de elaboragao previamente definido e ndo sejam injustas.

Este principio € de importancia para que possamos compreender melhor o
presente trabalho, por se tratar da garantia a defesa que o indiciado tera na fase
processual, o qual contém diversos atos previamente elaborados na fase do

inquérito policial.
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6.2. PRINCIPIO DA INOCENCIA OU DA NAO CULPABILIDADE

O Principio da Inocéncia também conhecido como Principio da Presuncéo de
Inocéncia ou da Nao Culpabilidade, ja é acolhido por varios tratados internacionais
gue versam sobre os direitos humanos, encontra-se previsto no art. 5°, inc. LVII, da
CF/8858 que diz que: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria”.

Segundo Tucci (2005) Consoante o aludido principio, existe uma presuncao
do acusado da pratica de uma infracdo penal até que haja uma sentenca
condenatoria irrecorrivel que o declare culpado, ou seja, € assegurado a todo e
qgualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que s6 pode ser afastado se

houver plena do cometimento de um delito.

6.3. A GARANTIA DO CONTRADITORIO

O principio do contraditorio esta previsto na CF art. 5°, LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”. Ele exige
gque o processo penal e, também os procedimentos pré processuais, se
desenvolvam de forma a permitir que as partes possam livremente deduzir suas
alegacoes, apresentar as provas que dispuserem e criticar as atividades exercidas
pelos outros atores nele envolvidos (juiz e partes).

Antdnio Scarance (2007) diz que: No processo penal é necessario que a
informacdo e a possibilidade de reacdo permitam um contraditorio pleno efetivo,
pleno porque se exige a observancia do contraditorio durante todo o desenrolar da
acusacao, até seu encerramento. Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a
possibilidade formal de se pronunciar sobre os atos da parte contraria, sendo
imprescindivel proporcionar-lne os meios para que tenha condicdes reais de
contraria-los. Liga-se, aqui, o contraditério ao principio da paridade de armas, sendo

mister, para um contraditorio efetivo, estarem as partes munidas de forcas similares.
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6.4. A AMPLA DEFESA

O direito da defesa, bem como o contraditorio, vem expressamente garantido
na Constituicdo pelo inc. LV do art. 5°, o qual assegura que: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e a ampla defesa com os meios e recursos a ela inerentes”.

Scarance (2007) conceitua que consideram-se meios inerentes a ampla
defesa: a) ter conhecimento claro da imputacdo; b) poder apresentar alegacoes
contra a acusacdao; c) poder acompanhar a prova produzida e fazer contraprova; d)
ter defesa técnica por advogado, cuja funcdo, alids, agora, é essencial a
Administracdo da Justica (art.133); e e) poder recorrer da decisdo desfavoravel”.
Coloca a defesa no centro do processo penal, afirmando que, para ‘o
desenvolvimento estrutura do processo penal, a garantia mais importante e ao redor
da qual todo o processo gravita é a da ampla defesa, com 0s recursos a ele

inerentes, sobre a qual convém insistir e ampliar”
6.5 CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA NO INQUERITO POLICIAL

Antbnio Scarance Fernandes (2007) afirma que: Ha, sem duvida, necessidade
de se admitir a atuacdo da defesa na investigagdo, ainda que néo se exija 0
contraditorio, ou seja, ainda que ndo se imponha a necessidade de prévia intimagao
dos atos a serem realizados. Ndo se trata de defesa ampla, mas limitada ao
resguardo dos interesses mais  relevantes do suspeito, como 0 requerimento de
diligéncias, o pedido de liberdade provisoria, de relaxamento de flagrante, a
impetracdo de habeas corpus(...)

Aury Lopes Junior (2006) entende que defesa e contraditorio estdo
indissoluvelmente ligados porquanto € do contraditério (visto em seu primeiro
momento da informacao) que brota o exercicio da defesa; mas é esta — como poder
correlato ao de acdo — que garante o contraditorio. A defesa, assim, garante o
contraditério, mas também por este se manifesta e é garantista. Eis a intima relacdo
e interacao da defesa e do contraditorio. O direito de defesa € um direito-réplica, que
nasce com a agressao que representa para o sujeito passivo a existéncia de uma
imputacdo ou ser objeto de diligéncias e vigilancia policial. Nesta valoragéo reside

um dos maiores erros de alguma doutrina brasileira que advoga pela inaplicabilidade
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do art. 5°, LV, da CCF ao inquérito policial, argumentando, simploriamente, que nao
existem “acusados” nessa fase, eis que nao foi oferecida denuncia ou queixa. Ora,
gualquer noticia-crime que impute um fato aparentemente delitivo a uma pessoa
constitui uma imputagdo, no sentido juridico de agressao, capaz de gerar no plano
processual uma resisténcia.

E continua dizendo que: “da mesma forma, quando da investigacdo ex oficcio
realizado pela policia surgem suficientes indicios contra uma pessoa, a tal ponto de
tornar-se o alvo principal da investigacdo — imputado de fato -, devem ser feitos, a
comunicacdo e o chamamento para ser interrogado pela autoridade policial. Em
ambos 0s casos, inegavelmente, existe uma atuacdo de carater coercitivo contra
uma pessoa determinada, configurando uma “agressao” ao seu estado de inocéncia
e de liberdade, capaz de autorizar uma resisténcia em sentido juridico-processual.”

O direito de defesa € um direito natural, porém este ndo pode ser sem limites
a fim de que ndo venha a comprometer a fase da investigacdo preliminar, porém a
inexisténcia absoluta de defesa viola os elementos previstos no processo penal. No
Brasil, a ampla defesa estd consagrada no art. 5°, LV, da Constituicdo e também no
CPP, que dedica o Capitulo Ill, do titulo VIIl, do Livro |, ademais de diversos
dispositivos ao longo de todo o cadigo.

Aury Lopes (2006) conceitua que o direito de defesa é um direito-réplica, que
nasce com a agressao que representa para o sujeito passivo a existéncia de uma
imputacdo ou ser objeto de diligéncias e vigilancia policial. Nesta valoragéo reside
um dos maiores erros de alguma doutrina brasileira que advoga pela inaplicabilidade
do art. 5°, LV, da CCF ao inquérito policial, argumentando, simploriamente, que nao
existem “acusados” nessa fase, eis que nao foi oferecida denuncia ou queixa. Ora,
gualquer noticia-crime que impute um fato aparentemente delitivo a uma pessoa
constitui uma imputagéo, no sentido juridico de agressao, capaz de gerar no plano
processual uma resisténcia. Da mesma forma, quando da investigacdo ex oficcio
realizado pela policia surgem suficientes indicios contra uma pessoa, a tal ponto de
tornar-se o alvo principal da investigacdo — imputado de fato -, devem ser feitos, a
comunicacdo e o chamamento para ser interrogado pela autoridade policial. Em
ambos 0s casos, inegavelmente, existe uma atuacdo de carater coercitivo contra
uma pessoa determinada, configurando uma “agressao” ao seu estado de inocéncia

e de liberdade, capaz de autorizar uma resisténcia em sentido juridico-processual.
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O direito de defesa € um direito natural, imprescindivel para a administracao
da justica.

Ja a defesa técnica conforme conceitua Marcelo Batlouni (2008): A defesa
técnica supde a assisténcia de uma pessoa com conhecimento tedricos de direito,
um profissional, que serad tratado como advogado de defesa, defensor ou
simplesmente advogado. A defesa técnica € levada a cabo por pessoas peritas em
direito, que tém com profissédo o exercicio desta funcao técnico-juridico de defesa
das partes que atuam no processo penal. Por esses motivos a defesa técnica é
considerada indisponivel, pois, mais que uma garantia do sujeito passivo, é condicéo
de paridade de armas, imprescindivel para a concreta atuacdo do contraditorio.
Inclusive em fortalece a propria imparcialidade do juiz, tanto nos sistemas de
instrugdo preliminar judicial como nos demais, na medida em cabe ao juiz decidir
sobre as medidas que limitem direitos fundamentais.

A justificativa desta defesa técnica esta na presuncéo de hipossuficiéncia do
sujeito passivo, 0 qual ndo tem conhecimento suficiente para resistir a pretensao do
Estado, em paridade técnica com aquele que lhe acusa. Assim, esse conhecimento
técnico leva o0 acusado a uma situacao de inferioridade.

Blautone (2008) pontua que: Por esses motivos a defesa técnica €
considerada indisponivel, pois, mais que uma garantia do sujeito passivo, € condi¢ao
de paridade de armas, imprescindivel para a concreta atuacdo do contraditorio.
Inclusive em fortalece a propria imparcialidade do juiz, tanto nos sistemas de
instrucéo preliminar judicial como nos demais, na medida em cabe ao juiz decidir
sobre as medidas que limitem direitos fundamentais.

Aury (2006) conclui que no inquérito policial, a defesa técnica esta limitada.
Ainda que

o direito de defesa tenha expressamente previsdo
constitucional, na pratica, a forma como € conduzido o
inquérito policial quase ndo deixa espaco para a defesa
técnica atuar no seu interior. Por isso, se diz que a defesa
técnica na fase pré-processual tem uma atuacdo
essencialmente exégena, através do exercicio do habeas
corpus e do mandado de seguranca, que, em Ultima analise,
corporificam o exercicio do direito de defesa fora do inquérito
policial. Dentro do inquérito basicamente SO existe a
possibilidade de solicitar diligéncias, nos estreitos limites do
art. 14 do CPP.
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7. LEI 11.690/08 — ALTERACOES DOS ARTS. 155 E 156 DO CPP

O dispositivo legal tem o seguinte teor:

Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacao
da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Paragrafo Unico.
Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricoes estabelecidas na lei civil.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer,
sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir
sentenga, a realizagdo de diligéncias para dirimir davida
sobre ponto relevante.

A redacdo anterior, dos entdo arts. 155 e 156 do Cddigo de Processo Penal,
deste modo dispunham:

Art. 155 - No juizo penal, somente quanto ao estado das

pessoas, serdo observadas as restricbes a prova
estabelecidas na lei civil.

Art. 156 - A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer;
mas o juiz podera, no curso da instru¢cédo ou antes de proferir
sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante.

A nova redacao do art. 155 do CPP passou a positivar 0 jA antigo e
consolidado entendimento jurisprudencial, segundo o qual a convic¢ao do juiz nao
pode se fundamentar em elementos colhidos durante as investigacdes preé-
processuais, tais como o inquérito e outras pecas informativas (como, por exemplo,
a representacdo fiscal para fins penais), porquanto é necessario observar o
contraditorio judicial. Mas o dispositivo faz uma ressalva: as provas produzidas
antecipadamente, ou seja, antes do inicio da acdo penal, cuja producdo néo for
passivel de repeticdo, podem ser utilizadas para a formacédo do convencimento do

magistrado. A antiga redacdo do art. 155 determinava que no juizo penal somente
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guanto ao estado das pessoas dever-se-ia observar as restricbes a prova
estabelecidas na lei civil.

Ja a nova redagdo do art. 156 do CPP, ap0s tratar da regra geral de
distribuicdo do Onus probandi (segundo o qual a prova cabe a quem fizer a
alegacao) prevé, em seu inciso |, que o juiz pode ordenar, de oficio, a producéo
antecipada de provas, mesmo antes de iniciada a acdo penal, quando forem
urgentes e relevantes, segundo critérios de adequacdo, necessidade e
proporcionalidade da medida. Essa é uma inovacéo interessante, porque introduz no
processo penal algo similar a acdo cautelar para producdo de prova, existente no
processo civil. Por fim, o inciso |l reitera a antiga redacédo do dispositivo, e confere
poder instrutério ao juiz, podendo o magistrado determinar, no curso da instrucdo ou
mesmo apos o término dessa etapa processual - mas desde que antes de proferir a
sentenca, a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.

A lei 11.690/08 trouxe nova redacdo ao artigo 155 do Codigo de Processo
Penal, acrescentando ao dispositivo anterior o impedimento ao juiz de fundamentar
a sua decisédo exclusivamente nos elementos colhidos na investigag&o criminal.

Mendroni (2008) afirma que as provas, sejam produzidas na fase de
investigacdo processual, sejam na fase de instrucdo probatoria, devem ser
analisadas pelo ambito de sua valoragcdo, fator crucial e determinante para a
decisao. Assim € que, pela aplicacdo do principio da “Unidade da Prova”, para
formar o convencimento do Juiz, torna-se necessario apreciar tudo, indicios, contra
indicios, elementos de provas e provas, tanto de forma isolada, mas especialmente
pelo seu contexto.

Luigi Ferrajoli (2008) entende que: Do mesmo modo que ao acusador sao
vedadas as fungbes judicantes, ao juiz devem ser em suma vedadas as fungdes
postulantes, sendo inadmissivel a confusdo de papéis entre os dois sujeitos (...) E
nessas atividades que se exprimem os diversos estilos processuais: desde o estilo
acusatorio, em que € maximo o distanciamento do juiz, simples espectador do
interrogatério desenvolvido pela acusacao e pela defesa, ao estilo misto, em que as
partes sdo espectadoras e o interrogatorio € conduzido pelo juiz, até o estilo
inquisitério, no qual o juiz se identifica com a acusacédo e por isso interroga, indaga,
recolhe, forma e valora as provas (...) Igualmente os testemunhos, extorquidos pelo

juiz e dotados de valor probatorio legal na inquisicdo, s&o entregues no processo

172



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

acusatorio exclusivamente a interrogacao pelas partes, submetidos ao seu exame
cruzado, vinculados a espontaneidade e ao desinteresse das testemunhas,
delimitados no objeto e na forma pelas proibicbes de perguntas impertinentes,
sugestivas, indeterminadas ou destinadas a obter apreciacdes ou juizos de valor. De
fato, representam residuos inquisitorios o interrogatorio (a oitiva) das testemunhas
pelo juiz (...); a ditadura por parte dele nas atas de interrogatorio; o poder ilimitado
do juiz de admitir ou ndo admitir provas e, por fim, aquele substituto moderno da
tortura, que é a adverténcia das testemunhas por meio de incriminacdo e
condenacéo por falso testemunho ou por silenciarem, salvo retratacdes.

Ademais, € autorizado ao advogado, com base no art. 7°, XXI, da Lei
n.° 8.906/94 (Estatuto da OAB), assistir seu cliente investigado e, inclusive, formular
guesitos e apresentar razbes (a, XXI, do art. 7°, EAOAB), sob pena de nulidade
absoluta do interrogatério ou depoimento, entre outras consequéncias. Portanto, é
claro o exercicio do direito de defesa no inquérito policial, de modo que 0s proprios

exemplos da doutrina tradicional levam a essa concluséo.

8. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por finalidade alcancar uma resposta frente a grande
polémica ainda gerada quanto a incidéncia ou ndo do contraditorio e ampla defesa
no inquérito policial.

Passamos a entender o inquérito policial como uma das fases de investigacao
preliminar, elaborado pela Policia Judiciaria, estudamos também as suas
caracteristicas e sua finalidade que é a investigacao de um fato criminoso, reunindo
elementos necessarios para uma melhor investigagdo da pratica do delito e de sua
autoria.

Diante desses conceitos pudemos observar 0s posicionamentos favoraveis e
desfavoraveis ao tema. Entendem que a Constituicdo ndo exige contraditério prévio,
s6 se exige a observancia do contraditério, no processo penal, na fase processual,
ndo na fase investigatoria, conforme depreende-se do art. 5°, LV: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”
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Ademais, sO seria possivel a exigéncia do contraditério e da ampla defesa na
fase processual, e ndo na fase investigatoria, caso do inquérito policial.

Isso porque este constitui um conjunto de atos praticados por autoridade
administrativa, ndo configuradores de um processo administrativo.

Ao inquérito policial falta uma caracteristica essencial do processo, qual seja,
a formacao por atos que devam obedecer uma sequéncia predeterminada pela lei,
em que, apds a pratica de um ato, passa-se a do seguinte até o ultimo da série,
numa ordem a ser necessariamente observada.

Scarance (2007) define que, desde constituicbes anteriores, a doutrina
abrangia na exigéncia do contraditério as alegacdes das partes, afirmando que a
atividade instrutéria “abrange todos os atos capazes de influir na formacdo do
convencimento do julgador, pela prova e fora da prova.

O ponto crucial nesta questdo é tratado no art. 5°, LV, da CF, que nédo
pode ser objeto de leitura restritiva. Pois a postura do legislador foi claramente
garantista.

Por fim o contraditério deve ocorrer na fase de investigacdo preliminar, antes
de que o relatério feito pela autoridade policial seja encaminhado ao Poder
Judiciario, para que o indiciado possa usar de todos 0s meios possiveis para se
defender das acusacbes que |Ihe estdo sendo imputadas, podendo, inclusive, se
livrar de uma futura acao penal.

A que se ressaltar que todo o entendimento acima esta fundamentando em
um entendimento amplo da Constituicdo, analisando paralelamente varias garantias
destinadas ao acusado, ao passo que se o CPP ndo entenda dessa maneira o

mesmo deveria ser reformulado.
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DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO COMO UM ATO PRO VIDA
Lainne Beatriz Melo Mozinho*
Reinaldo Nébrega de Almeida Janior?

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo o entendimento da discusséo
atual acerca da descriminalizacdo do aborto, com foco na busca pela compreensao
do porqué da tipificacdo de tal pratica como crime. Para tanto, necessario se faz a
analise do contexto histérico mundial e local, bem como o momento politico da
insercdo do crime de aborto no Cdédigo do Império, em 1830. Neste diapaséo,
ressalta-se as divergéncias de fundamentacdes opostas entre a religido e a ciéncia
acerca do tema, cada qual ousando dizer, até mesmo, quando se origina a vida. O
estudo de hipoteses supralegais e a utilizacdo do direito comparado ampliam as
opinides e facilitam, por assim dizer, no processo de decisdo sobre descriminalizar
ou ndo o aborto, uma vez que nos da uma visdo realista e atual a respeito da
aplicacdo da norma no caso concreto. Com tais premissas, o estudo sera realizado
sob a otica de quem mais importa nesse processo de decisao e sobre quem recaira
todas as consequéncias resultantes dele, qual seja, a mulher.

Palavras- chave: descriminalizag&o, aborto, mulher.

ABSTRACT: The objective of this study is to understand the current discussion about
the decriminalization of abortion, with a focus on the search for understanding why
this practice is criminalized. To do so, it is necessary to analyze the world and local
historical context, as well as the political moment of insertion of the crime of abortion
in the Code of the Empire, in 1830. In this context, the divergences of opposing
foundations between religion and science about the subject, each one daring to say,
even when life originates. The study of supra-legal hypotheses and the use of
comparative law broaden opinions and facilitate, so to speak, the decision-making
process on whether to decriminalize abortion, since it gives us a realistic and current
view of the application of the norm in the case concrete. With such premises, the
study will be carried out from the point of view of those who matter most in this
decision-making process and on whom all the consequences resulting from it will fall,
namely, the woman.

Key words: decriminalization, abortion, woman.

1 INTRODUGCAO

O aborto é praticado e punido desde muitos séculos antes de Cristo, porém,
nunca foi cogitada a pratica pela propria gestante. Além do mais, aquele que fizesse

uma mulher abortar, indenizaria de forma pecuniaria o marido da gestante, eis que o

! Discente do UNIESP.
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produto daquela gestacéo era tido como parte do patrimoénio deste, uma vez que a
funcdo da mulher na sociedade se resumia a reproducao, segundo a biblia.

No Brasil, o crime do aborto foi inserido no Cadigo Penal do Império em 1830,
sendo a prética mais gravosa aquela sem o consentimento da mulher grévida,
apesar de ainda ndo projetar que o aborto fosse realizado pela propria gestante.
Com o passar dos séculos e os avancos sociais, foi criado, em 1940, o novo Cdédigo
Penal, que é utilizado até os dias atuais, o qual inseriu algumas hipoteses de
exclusao de ilicitude na prética do aborto, quais sejam, o aborto necessario (hipotese
em gue ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante) e o aborto no caso de
gravidez resultante de estupro.

Apesar da proibigao legal, estima-se que no Brasil s&o realizados dois abortos
por minuto, geralmente em condi¢cdes precérias, devido a sua clandestinidade. A
carga do aborto inseguro € extremamente alta. 1 em cada 5 mulheres ja abortaram.
Por ano séo feitos cerca de 1 milhdo de abortos induzidos. Na seara juridica, pode-
se dizer que a polémica que circunda o tema refere-se ao conflito entre dois direitos
fundamentais: o direito a vida do feto e & autonomia e liberdade de escolha da
mulher.

Apesar das pesquisas realizadas por organizacdes reconhecidas em que
mostram a consequéncia tragica da criminalizacdo do aborto para a vida da mulher,
religiosos afirmam que os dados sdo falsos e que, juntamente com a midia,
manipulam a populacdo para que se acredite que esses numeros sao reais.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento realizado em 2012, liberou
a interrupcdo da gravidez de anencéfalo. Apesar das excecOes criadas para a
pratica licita do aborto, a discussé@o acerca do tema ainda esta longe de findar. O
movimento feminista, cientistas, médicos, ONGs internacionais, estdo participando
dessa discusséo junto ao STF em busca da descriminalizagéo do aborto, sob varios
argumentos, dentre estes, tém-se como principais temas elencados: morte de
mulheres, desigualdade social, tratados internacionais e laicidade do Estado.

A descriminalizagdo do aborto deve ser vista e tratada como questédo de
saude publica, de igualdade de género e igualdade social, e até mesmo econdmica,
mas ndo moral ou religiosa, diante do principio da laicidade do estado democratico

de direito, uma vez que nao se pode impor a uma mulher a ter um filho, ou levar uma
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gravidez indesejada adiante, pelo simples fato de a populacdo ser majoritariamente
catélica, sob o fundamento de uma doutrina religiosa.

O presente trabalho sera dividido em cinco capitulos, onde no primeiro
capitulo abordaremos a forma como o aborto era visto nos tempos antigos,
englobando o contexto da sua tipificacdo como crime no Brasil e no mundo. Ja o
segundo capitulo faremos um recorte na tipificacdo do crime de aborto no Cédigo
Penal vigente, com uma analise breve e geral acerca dos seus tipos. Este capitulo
sera dividido em subtitulos que tratardo de forma especifica sobre cada tipo de
aborto e suas formas, além das penas resultantes de cada pratica.

No quarto capitulo, serd discutido o atual impasse do Supremo Tribunal
Federal quanto a descriminalizagcdo ou ndo do aborto no primeiro trimestre de
gestacdo. Neste mesmo capitulo sera discutida a origem da vida tanto para a ciéncia
guanto para a religido e quais as consequéncias no corpo e na mente das gestantes
gue desejam realizar o aborto e, pela criminalizacdo e medo do julgamento moral
gue possa vir a sofrer, acabam recorrendo a clinicas clandestinas, arriscando suas
préprias vidas por estarem sob leis que a criminalizam.

As consequéncias da descriminalizacdo nos paises em que o aborto € visto
como questao de saude publica e, portanto, fora descriminalizado sera mostrado no
capitulo cinco deste artigo. No capitulo seguinte, sera mostrado o ponto de vista da
doutrina religiosa e seus fundamentos acerca do aborto e a influéncia da Igreja para

a criminalizacdo de tal procedimento.

2 CONTEXTO HISTORICO DA TIPIFICACAO DO ABORTO

Em escala mundial, a pratica do aborto é punida desde muito tempo antes de
Cristo, isso porque nos relatos mais antigos da humanidade encontramos uma forte
preocupacdo a integridade fisica do feto durante todo o periodo gestacional. Cito
como exemplo o Codigo de Hamurabi, escrito 1.700 anos antes de Cristo, que trazia
em seu texto forte repressdo contra o responsavel pelo aborto de uma mulher, com
puni¢cdes que variavam de pecunia até a morte fisica.

A prépria biblia traz em alguns de seus livros a proibicdo ao aborto, porém,
aguele que fizesse uma mulher abortar, compensaria 0 dano ao marido desta de
acordo com o que o marido lhe impusesse e que 0s juizes julgassem, ou seja, a
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preocupacdo quanto a vida intra-uterina se dava por motivos estritamente
patrimoniais ao conjuge da mulher gravida, sendo a preservacdo da integridade
fisica da mulher apenas uma consequéncia de um direito que se julgava mais
relevante.

Foi a partir de uma analise filosofica que a pratica do aborto passou a ser
visto de sob outra Gtica. Aristételes aconselhava o aborto (desde que o feto ainda
nao tivesse adquirido alma) para manter o equilibrio entre a populacdo e 0os meios
de subsisténcia, enquanto Platdo preconizava o aborto em relagcdo a toda mulher
gue concebesse depois dos quarentas anos.

Sendo a prética abortiva muito comum nos povos antigos, a mulher em si ndo
era punida pelo aborto praticado. Entre os hebreus, ndo foi sendo muito depois da lei
mosaica que se considerou ilicita, em si mesma, a interrup¢cdo da gravidez. Até
entdo s6 era punido o aborto ocasionado, ainda que involuntariamente, mediante
violéncia. (Nelson Hungria, 1955)

O proprio direito romano nao via o aborto como um crime de morte, pelo fato
de ndo considerar aquela legislacdo o fator vida a fase intra-uterina, sendo o corpo
autdbnomo. A concepcédo de alma somente existia apds o contato do corpo humano
autbnomo com a luz. Assim, o aborto implicava como uma ofensa a pessoa da
mulher. Foi com o0 advento da corrupcdo que os legisladores desse periodo
passaram a cominar penalidade as mulheres casadas que praticassem ou
consentissem o aborto, vendo nisso um ataque aos direitos de prole facultados ao
marido.

Em seguida, a influéncia religiosa cristd passou a conceber o feto como uma
particula divina confiada a protecdo social. Foi a partir dai que, em decorréncia da
unido Estado-Igreja, passou a punir o atentado contra a mulher gravida de feto ja
formado, se este tivesse como resultado a morte. De tal concepgao surgem duas
doutrinas: a primeira fazendo consistir o aborto na morte do feto; a segunda
caracterizando o crime pela provocacao, apenas, do aborto.

Especificamente no Brasil, o aborto é tipificado como crime desde o Codigo
Penal do Império, formulado em 1830, embora ndo cogitasse o aborto provocado
pela propria gestante. A Consolidacdo das Leis Penais da Republica adotou a

segunda doutrina, fazendo consistir o crime na "provocacéo, haja ou ndo a expulsao
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do produto da concepcao”. Como produto da concepcao dever-se-ia entender um
feto em condi¢cdes normais de evolugéo.

Neste Cdédigo Penal, a penalidade pelo crime do aborto era mais gravosa sem
0 consentimento da mulher gravida, variando a pena de um a dez anos, sendo a
pena agravada se do crime incorresse a morte também da gestante. Para a
incriminacdo em tais casos, 0 dolo era dispenséavel, bastando apenas 0 nexo
material.

O consentimento da gestante, por sua vez, minorava a pena, e em igual pena
incorria aquela que conseguisse abortar voluntariamente. E considerava-se, ainda,
uma diminuicdo de pena se o crime fosse cometido para ocultar a desonra propria,
sendo a variacdo da pena de um a trés anos com trabalho.

Com a ascenséo de Getulio Vargas ao executivo e o advento do Estado Novo,
0 entdo Ministro Francisco Campos incumbiu o Prof. Alcantara Machado de elaborar
um anteprojeto do Cédigo Penal, tendo sido revisado por renomados juristas da
época, dentre eles, Nelson Hungria.

Encarada a figura delituosa do aborto, observamos no Cédigo Penal vigente a
cominacdo do crime de aborto praticado pela prépria gestante (quando a gravidez
nao resultou de estupro). Verificamos, ainda, a auséncia de penalidade do crime de
aborto praticado pelo médico, nos casos em que nao ha outro meio de salvar a vida

da gestante.

A impunidade do aborto provocado pela prépria gestante, quando a
gravidez provenha de estupro, afigura-se-me, em mais de um
sentido, perigosa. A origem da gravidez dara lugar a muitissimas
discussbes. A prova sempre serd dificil. O abortamento, sem a
exigéncia de pessoa habilitada, pora frequentemente em risco a vida
e saude da gestante. Melhor fora reconhecer a impunidade apenas
no caso de ser o aborto provocado pelo médico. (Nelson Hungria,
1967)

N&o previu o Cadigo a possibilidade do aborto eugénico, o qual condiz com
uma interrupcdo da gravidez feita nos casos em que h& suspeita de que a crianca
possa vir a nascer com defeitos fisicos, mentais ou anomalias, implicando em uma
técnica artificial de selecédo do ser humano.

Em andlise ao Codigo Penal vigente, € observado o fato de que a lei se

preocupou apenas com a provocagao do aborto, ou seja, a utilizagdo dos meios
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empregados a sua realizacdo, sendo irrelevante para a configuracdo do crime a

expulsédo ou nao do feto.

3 O CRIME DE ABORTO NO CODIGO PENAL DE 1940

3.1ABORTO PROVOCADO PELA GESTANTE OU COM O SEU
CONSENTIMENTO

O Cddigo Penal vigente trouxe em seu texto mudancas significativas quanto
aos diferentes tipos de crime de aborto e suas penas.

O aborto provocado pela gestante ou com o0 seu consentimento esta tipificado
no artigo 124 do Cadigo Penal Brasileiro e ainda € objeto de inimeras discussfes do
poder judiciario. O que se protege aqui € o direito do feto a vida em sobreposi¢do ao
direito de livre escolha da gestante em ter ou ndo a crianca.

Segundo a Teoria Concepcionista, o individuo adquire personalidade desde a
sua concepgao, ou seja, um feto ja possui personalidade. “Direito da personalidade é
aguele inerente a pessoa humana, que deve ser desenvolvido desde o ventre
materno e que posteriormente deve ser protegido pelo Poder Publico”. (GIMENEZ,
2013)

Tal teoria explica o fato de os nascituros terem direito a alimento, heranca e
até mesmo ser parte em acdes judiciais, tendo seus direitos resguardados desde
antes do nascimento com vida.

E certo que o direito & vida deve ser protegido até mesmo antes de nascer,
porém, hd uma grande diferenca entre embrido e nascituro. Ora, o préprio
significado de nascituro “aquele que vai nascer” exprime como certo o nascimento.
Ja o de embrido, “organismo imaturo, nos primeiros estagios de desenvolvimento,

antes de deixar o ovo ou o utero materno”, nao garante que o feto nasgca com vida.

3.2 ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO

Essa modalidade do crime de aborto encontra-se tipificada nos artigos 125 e
126 do Codigo Penal atual e € dividido entre o aborto praticado por terceiro com ou

sem o0 consentimento da gestante. FERNANDO CAPEZ (2005), aponta esta
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modalidade como “a forma mais gravosa de aborto, a que merece maior
reprovabilidade por parte do ordenamento juridico.

O aborto provocado decorre de uma conduta voltada direta ou indiretamente a
promover a interrup¢cdo do processo gestacional, vulnerando o ser humano ali em
formacdo e suprindo-lhe a vida. Logo, a conduta para fins de aplicacdo da
penalidade prevista no artigo 125 deve ser dolosa, excluindo-se, por consequéncia a
modalidade culposa, que pode ser praticada por negligéncia, imprudéncia ou
impericia.

A auséncia do consentimento da vitima € elementar do tipo penal, ou seja, o
delito do artigo 125 apenas se configura quando ndo existe o consentimento da
gestante na realizagdo da manobra abortiva. Caso exista consentimento por parte
desta, responderd a gestante pelo delito do art. 124, enquanto que o terceiro

respondera pelo delito do artigo 126.

3.3 FORMA QUALIFICADA

A forma qualificada do crime de aborto foi inserida no Cédigo Penal com o
intuito de aumentar a pena em um ter¢go quando “em consequéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza
grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte”.
(BRASIL, 1940)

Um dos artigos da forma qualificada é a modalidade do aborto praticada pelo
profissional médico, no qual ndo se pune o crime de aborto praticado por estes em
dois casos: se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante, o chamado aborto
necessario ou se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de

consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

3.4 PERMISSOES LEGISLATIVAS PARA REALIZACAO DO ABORTO

3.4.1 ABORTO NECESSARIO

O Cddigo Penal em seu artigo 128, inciso |, permite o aborto chamado

necessario hipotese de estado de necessidade elevado, quando a gravidez pde em
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risco a vida da gestante. O intuito do legislador foi salvar a vida ja existente e
concreta, em detrimento da potencial vida extrauterina do feto, o qual ndo se sabe
se sobrevivera ao nascimento. Neste caso, ndo é exigida autorizacdo judicial para
realizar o procedimento.

O aborto humanitario € uma figura criada para a protecdo da
integridade psicofisica da mulher violentada, valor esse corolario da
dignidade humana, considerando que a mulher ndo deve ficar
obrigada a cuidar de uma crianca advinda de coito violento,
indesejado, além de se tornar refém dos riscos de problemas de
saude mental, hereditarios, que podem se manifestar na crianca,
fruto de uma relacdo muitas vezes doentia, violenta e criminosa
(Mirabete e Fabbrini, 2012., p. 805). Na mesma esteira de
raciocinios, pode-se afirmar que em nome da dignidade da pessoa
humana, no caso a da mulher que foi violentada, o direito permite
gue pereca a vida do feto ou embrido. Sdo os dois valores
fundamentais, mas é mais indicado preservar aquele ja existente.
(NUCCI, 2012)

Ressalta-se que o aborto necessério independe do consentimento de
familiares ou da propria gestante, sendo necessaria somente a constatacdo do
médico de que inexiste outro meio de salvar a vida da gestante.

Essa permissdo tem base constitucional na garantia do direito a vida. Na
hipotese discutida, estamos diante de uma escolha literal entre salvar uma vida em
detrimento de outra. Logo, o artigo constitucional deve ser compreendido como se

os direitos fossem alcancados e consolidados no decorrer da vida.

3.4.2 ABORTO SENTIMENTAL

Em audiéncia publica na Camara dos Deputados em dezembro de 2017, a
Dra. Maria de Fatima Marinho, diretora do Departamento de Vigilancia de Doencas e
Agravos ndo Transmissiveis e Promoc¢ao da Saude, relatou que entre 2011 e 2016,
4.262 adolescentes entre 10 e 19 anos tiveram uma gestacao resultante de estupro.
Destas, 1.875 eram meninas entre 10 a 14 anos violentadas sistematicamente, ou
seja, quase 73% do total.

Nas hipoteses em que a gravidez é resultante de estupro a lei ampara a
gestante para que seja realizado o aborto seguro tanto por médico particular, quanto
pelo Sistema Unico de Saude, uma vez que o entendimento é que a mulher sofre

duas vezes: a primeira, por ter sido violentada sexualmente e a segunda, por essa
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violéncia ter lhe gerado uma vida. Logo, parece Obvio a desnhecessidade de
autorizacdo judicial para a realizacdo do procedimento abortivo quando a gravidez
for decorrente de estupro, no entanto, é necessério a autorizagdo da gestante ou do
seu responsavel para a realizacdo do procedimento pelo profissional médico, o que
€ preceituado no artigo 128, inciso Il do Cddigo Penal vigente.

0 aborto podera ser penalizado quando estiver tutelando o direito a
vida; devendo, porém, em virtude da relatividade dos direitos
fundamentais, ser despenalizado quando houver grave risco para a
vida da gestante (aborto necessario), quando atentar contra a
liberdade sexual da mulher (aborto sentimental) (...). (ALEXANDRE
DE MORAES, 2005)

A descriminalizacdo do aborto neste sentido, portanto, € impedir que a mulher
carregue em seu ventre o fruto de uma concepcéo indesejada, uma vez que o dano
psicoldgico-sentimental € inevitavel.

O Ministério da Saude editou Norma Técnica sobre Prevencdo e Tratamento
dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes a fim de
esclarecer que é dispensavel a apresentacdo de Boletim de Ocorréncia (BO) como
condicéo para a realizacdo do abortamento legal:

De acordo com o Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
artigo 128, inciso Il do Cddigo Penal brasileiro, o abortamento é
permitido quando a gravidez resulta de estupro ou, por analogia, de
outra forma de violéncia sexual. Constitui um direito da mulher, que
tem garantido, pela Constituicho Federal e pelas Normas
Internacionais de Direitos Humanos pelo ECA, no Capitulo I: do
Direito a Vida e a Saude, o direito a integral assisténcia médica e a
plena garantia de sua satde sexual e reprodutiva.

O Cddigo Penal ndo exige qualguer documento para a pratica do
abortamento nesse caso, a ndo ser o consentimento da mulher.
Assim, a mulher que sofre violéncia sexual ndo tem o dever legal de
noticiar o fato a policia. Deve-se orienta-la a tomar as providéncias
policiais e judiciais cabiveis, mas caso ela ndo o faca, nao lhe pode
ser negado o abortamento. O Cédigo Penal afirma que a palavra da
mulher que busca os servicos de saude afirmando ter sofrido
violéncia, deve ter credibilidade, ética e legalmente, devendo ser
recebida como presuncdo de veracidade. O objetivo do servico de
saude é garantir o exercicio do direito a saude, portanto ndo cabe ao
profissional de salde duvidar da palavra da vitima, o que agravaria
ainda mais as consequéncias da violéncia sofrida. Seus
procedimentos ndo devem ser confundidos com os procedimentos
reservados a Policia ou Justica.

Caso revele-se, ap6s o0 abortamento, que a gravidez nao foi
resultado de violéncia sexual, 0 Cddigo Penal brasileiro, artigo 20, §
1°, afirma que “é isento de pena quem, por erro plenamente
justificado pelas circunstancias, supde situacdo de fato que, se
existisse, tornaria a acgao legitima”. Assim, se todas as cautelas
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procedimentais foram cumpridas pelo servico de salde, no caso de
verificar-se, posteriormente, a inverdade da alegagcédo de violéncia
sexual somente a gestante, em tal caso, respondera criminalmente
pelo crime de aborto. (BRASIL, 2012)

3.4.3 ABORTO DE ANENCEFALO

Para entendermos a importante decisdo acerca da descriminalizacdo do
aborto quanto a fetos anencéfalos, é necessario compreender de forma clara o que
significa a anencefalia e suas consequéncias para a vida do nascituro.

A palavra anencefalia apenas recentemente ingressou nos
nossos dicionarios, no entanto, esta anomalia ndo é um
problema contemporaneo, ela sempre esteve presente entre as
possiveis malformacdes fetais, mas tdo somente com a
evolucao da medicina € possivel diagnosticar antecipadamente
a sua ocorréncia. Seja como for conceituamos
“anencefalcomoa auséncia total do cérebro. De fato, a origem
etimologica do termo anencéfalo deriva do grego an, que
significa privagao, amalgamado com enckephalos, que significa
cérebro. (Gabriel Cirne, 2013)

O aborto necessario e humanitario foi, durante muito tempo, criticado pela
sociedade, sendo até mesmo considerado inconstitucional por afrontar aos direitos
do feto. Entretanto, essa discussao foi superada com o julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 54, quando foi declarada inconstitucional a interpretagéo de que o feto
anencéfalo constitui crime, pois o produto da gravidez nao teria potencial de vida,
nao existindo bem juridico a ser tutelado pela tipificacéo.

CIRNE (2013), ressaltou que ao entender pela procedéncia da ADPF n°® 54, o
ministro Celso de Mello entendeu salientou a importancia histérica do julgamento
tanto para a sociedade civil, como para milhares de mulheres que irédo passar pela
tragica gravidez de feto anencefalico, devendo ser entendido que o procedimento de
interrupcao da gestacdo de anencefalico € motivo terapéutico para proteger a saude
fisica e psicolégica da mulher. Assim como o ministro Ayres Britto que também fez o
alerta de que ndo ha marco penal ou constitucional para o inicio da vida.

Segundo resultado da pesquisa feita por GONCALVES E LAPA (2008),
guando os resultados dos acoérdaos de anencefalia e ma-formacao fetal foram
relacionados com a regido do pais a qual pertenciam, constatou-se que as regides
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com mais decisfes judiciais de segundo grau autorizativas do procedimento foram
as Sul e Sudeste, sendo que 80% das autorizagcdes concedidas no pais estédo
concentradas nos estados dessas regides.

Uma das interpretacdes possiveis para tal constatacdo € a que parte
do pressuposto de que nhas mesmas regides em que ha uma maior
capacidade de litigancia, ha também maior quantidade de
autorizacdes para interrupcdes de gestacao.
Nesse ponto, é valido destacar que significativo nimero de
demandas provenientes das regides Sul e Sudeste do pais poderia
ocorrer, segundo tal hipétese, em razdo da referida maior capacidade
de litigancia decorrente do elevado indice de Desenvolvimento
Humano (IDH) presente nessas regides do Brasil — os estados das
regidbes Sul e Sudeste possuem IDHs que variam entre 0,765 e
0,822, que estdo entre os mais elevados do pais. E importante notar
que o IDH geral do Brasil é de 0,766 (dados de 2000). (Gongalves e
Lapa, 2008)
Considerando-se esses dados, pode-se inferir que melhores condicGes
sociais significam também maior acesso a informacdes e maior conhecimento dos

direitos, o que privilegia apenas uma parcela minima da populacao.

4. ABORTO NO PRIMEIRO TRIMESTRE DE GESTACAO

No ambito juridico, o grande conflito de interesses gira em torno de dois
direitos fundamentais: o direito a vida do feto e a autonomia e liberdade de escolha
da mulher. Ambos sao garantias constitucionais. Todavia, vale observar que embora
o direito a vida seja garantido juridicamente, esta protecdo ndo € absoluta. Ao
contrario, o ordenamento nos oferece uma verdadeira “gradagéo” desta protegao,
que apesar de nascer com o feto, torna-se cada vez maior a partir do momento em
gque se nasce com vida em diante.

O primeiro marco juridico a considerar a questdo da igualdade como
universal, direito de todos, foi a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de
1789. A época, o que o documento visava garantir era a igualdade das pessoas,
independentemente de seu status social ou econémica.

Como explica GONCALVES e LAPA (2008), durante dois milénios vigorava o
pensamento de que a mulher era um ser inferior ao homem, ideia propagada
especialmente pela Igreja Catolica. A mulher era considerada como um ser néo

totalmente humano, até que que a prépria anatomia do corpo feminino passou a ser
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mais bem estudada. S6 a partir do século XVIII, passou-se a admitir a igualdade
humana entre homens e mulheres, embora muito diferentes ndo sé biologicamente,
mas no carater e na personalidade também.

A luta pela participacdo politica das mulheres e a equiparacdo no ambito
juridico fez com que fossem aprovados grandes documentos de protecéo
internacional aos direitos humanos, dentre os quais: a Convencao para a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher — CEDAW
(1979), e a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca (1989).

Convencao, aprovada pela ONU em 1979, esta em vigor desde 1981, dispde
fundamentalmente sobre a garantia de igualdade entre homens e mulheres nos
diversos aspectos de suas vidas publicas e privadas. Sobre a Convencéo, escreveu

a jurista Silvia Pimentel:

A Convencdo vai além das garantias de igualdade e igual protecéo
viabilizadas por instrumentos legais vigentes, estipulando medidas
para o alcance da igualdade entre homens e mulheres,
independentemente de seu estado civil, em todos os aspectos da
vida politica, econémica, social e cultural. Os Estados-parte tém o
dever de eliminar a discriminacao contra a mulher através da adocéo
de medidas legais, politicas e programaticas. Essas obrigacdes se
aplicam a todas as esferas da vida: a publica e a privada, e incluem o
dever de promover todas as medidas apropriadas no sentido de
eliminar a discriminacdo contra a mulher praticada por qualquer
pessoa, organizacdo, empresa e pelo proprio Estado. Entretanto, a
simples enunciacdo formal dos direitos das mulheres nédo lhes
confere automaticamente a efetivacdo de seu exercicio. Este
depende de ac¢Bes dos trés poderes: do Legislativo, na adequacéo da
legislacdo nacional aos parametros igualitarios internacionais; do
Executivo, na elaboracdo de politicas publicas voltadas para os
direitos das mulheres; e, por fim, do Judiciario, na protecdo dos
direitos das mulheres, valendo-se, inclusive e muito especialmente,
dos tratados, pactos e convencgdes internacionais de protecdo aos
direitos humanos, para fundamentar suas decisdes. (SILVIA
PIMENTEL, 2008)

Em uma audiéncia publica realizada no ano de 2018 pelo Supremo Tribunal
Federal para discutir acerca da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 442, relatado pela Ministra Rosa Weber, que tratou sobre a
interrupcdo voluntaria da gravidez, foram expostos a discussdo 0s principais

argumentos de quem milita contra ou a favor do aborto.
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Com a presenca e participacdo de especialistas e religiosos ambos com o
objetivo de expor e defender suas posi¢cdes acerca do tema, a audiéncia foi aberta
pela representante do Ministério da Saude, que, sem adentrar ao mérito da questéo,
enrigueceu o debate levando dados técnicos sobre a saude publica de mulheres que
abortam. Uma das principais estatisticas apresentadas pela representante, foi de
gue 86% das mulheres procuraram o servi¢o publico de saude em busca do acesso
aos métodos contraceptivos modernos. Esta ampla distribuicdo de métodos
contraceptivos modernos, fez com que diminuisse a taxa de fecundidade nacional,
sendo o indice menor que o recomendado pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS).

Apesar da proibi¢ao legal, estima-se que no Brasil s&o realizados dois abortos
por minuto, geralmente em condicbes precarias, devido a sua clandestinidade. E o
aborto a quarta causa de morte materna no Brasil, atingindo principalmente as
mulheres de baixa renda. A carga do aborto inseguro é extremamente alta. 1 em
cada 5 mulheres ja abortaram. Por ano séo feitos cerca de 1 milhdo de abortos
induzidos. A decisdo de induzir um aborto e interromper uma gestacéo, independe
da classe social. O que depende da classe social € a gravidade e a morte. Quem
mais morre por aborto no Brasil sdo mulheres negras, jovens, solteiras e de baixa
escolaridade.

As complicacdes resultantes do aborto inseguro trazem uma sobrecarga para
o Sistema Unico de Saude (SUS), isto porque o procedimento inseguro do aborto
tem como consequéncia mais de 250 mil hospitalizacdes por ano, 0 que gera mais
de 15 mil complicacdes, que de forma estatistica ttm como consequéncia 1 morte a
cada 2 dias. No Brasil, as maiores complicacbes sdo a infeccao do trato pélvico
genital e a hemorragia. Ressaltando-se, mais uma vez, que sao as mulheres mais
pobres as vitimas das consequentes complicacfes, porque ndo tém acesso a

melhores condi¢cdes que mulheres de classe alta tém, apesar da ilegalidade.

A criminalizacdo do aborto, longe de servir a causas socialmente
meritérias, presta-se mais a reproduzir e aprofundar, num contexto
humano de incomparavel dramaticidade, as agudas diferencas
sociais e econbmicas que grassam nas paisagens do terceiro mundo.
Sim, porque as mulheres da alta classe média e dos estamentos
superiores encontram no bem assistido planejamento familiar, na
abundancia dos anticoncepcionais, nos exames ginecoldgicos
regulares e até mesmo no aborto classista e profissional as solu¢des
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para comporem as consequéncias do sadio exercicio da liberdade do
ser e do corpo humano. (Carlos Roberto de Siqueira Castro, 2003)

Especialistas na area obstetricia entendem a criminalizagdo do aborto como
obstaculo ao exercicio regular da medicina. A relagdo médico-paciente deve ser
protegida. N&o existe assisténcia médica integral se a relacdo do médico com a sua
paciente for mediada pelo medo, pelo estigma ou pela suspei¢cdo. O Unico critério a
guiar a atuacdo de um médico comprometido com a sua missao deve ser o melhor
interesse de sua paciente. O Cédigo de Etica Médica preceitua em seu art. 32 que é
vedado ao médico: “Deixar de usar todos os meios disponiveis de diagnodstico e
tratamento, cientificamente reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente”,
mas, infelizmente, o Codigo Penal Brasileiro acaba obstaculizando a concretizagédo
do citado.

Diante da criminalizacdo do aborto, os médicos ndo podem indicar os
métodos cientificamente conhecidos e disponiveis para a realizacdo do aborto legal,
uma vez que assim o fazendo, os médicos e outros profissionais que auxiliam no
procedimento, estdo sujeitos a sanc¢Oes criminais, administrativas e civis, pelo
simples exercicio da sua profissdo, que é o de garantir o direito a saude das
mulheres. E assim que procedimentos comuns e seguros de salde, se transformam
no atual cenario da ilegalidade em riscos a saude e a vida das mulheres.

A Constituicdo Federal considera a saude um direito fundamental, o que
atribui deveres ao Estado e aos profissionais do campo para a garantia desse
direito. Nao é coerente criminalizar a conduta daqueles que, por dever funcional e
com monopdlio do conhecimento devem salvar e proteger mulheres da
automutilagéo e morte.

E preciso levarem consideragdo que o aborto é comum & vida das mulheres.
N&o h& qualquer lei ou crenca de grupo que consiga dissuadir uma mulher quando
ela entende que ndo pode continuar uma gestacdo. Portanto, o que esta em
discusséo ndo é se a mulher realizara ou ndo a interrupcao da gravidez, mas sim, se
o procedimento sera seguro ou clandestino, e se mulheres que tomarem esta
decisao serdo acolhidas ou abandonadas.

As circunstancias que provocam uma gravidez ndo planejada sdo muitas,
dentre elas, desconhecimento sobre o uso dos meétodos, acesso aos mais

adequados, dificuldade de negociar seu uso com os parceiros ou até a falha na
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utilizacdo. Muitas das mulheres nessa situacdo ja sdo méaes e nao podem ter outro
filho sem prejudicar o cuidado e a subsisténcia dos primeiros. Além do mais, estas
mulheres ndo dispéem de uma rede de apoio publica que lhe proporcione a criagdo
de uma crianga, como por exemplo acesso a educacao, a saude e a insercdo no
mundo do trabalho.

Nenhum método contraceptivel é infalivel. E preciso considerar que
h& uma diferenca entre o uso perfeito de um método e seu uso tipico.
O uso tipico, trata do uso cotidiano, o dia a dia, reflete a eficacia de
cada método a um casal médio que nem sempre utiliza de forma
correta. JA 0 uso perfeito seria 0 que esta na bula, a partir dos
resultados dos estudos clinicos monitorados pelos pesquisadores.
Poucos casais, se é que algum, consegue manter o uso do mesmo
método sem falhas especialmente durante longos periodos de
tempo. Por que uma mulher erraria no uso de um método? Porque
ela esquece o medicamento, sofre violéncia, cuida de outros filhos e
tem pouco tempo para ela; mora longe do seu trabalho e despende
muitas horas por dia em precérios transportes publicos; porque no
posto de saude da sua comunidade o método mais adequado nao
esta disponivel. Levando isso em consideracéo, sabe-se que com o
uso tipico do anticoncepcional injetavel, pode haver até 6% de falha
em um ano. Em uso perfeito, a falha chega a 1%. (José Gomes
Temporéao, 2018)

DANIEL SARMENTO (2007) ressalta que o dano fisico causado nas mulheres
gestantes que desejam interromper a gestacdo, mas tém medo das consequéncias
gue a criminalizacao da prética traz é facilmente percebido, no entanto pouco se fala
ou se preocupa com a saude mental das mulheres. Os efeitos a saude mental sédo
pela recusa dos servigos de aborto, ou seja, ao proibirmos as mulheres a abortarem
em seguranca sanitaria adequada. Por essas raz0es, € evidente que a
criminalizacdo do aborto tem efeitos humanos e orcamentarios importantes sobre a
saude publica.

A alteragdo do tratamento legal conferido a interrupgéo
voluntéaria da gravidez constitui também o cumprimento de
compromissos internacionais, como 0s estabelecidos no Plano
de Acdo da Conferéncia do Cairo, sobre Populacdo e
Desenvolvimento, realizada em 1994, e na Plataforma de Acéo
da IV Conferéncia Mundial da Mulher, ocorrida em Beijing, em
1995, nas quais ficou assentado que a questdo do aborto
deveria ser tratada pelos paises como problema de saude
publica e ndo pela ética criminal.

Na verdade, se o aborto for tratado como um problema de
saude publica, tal como recomendado pelas Plataformas das
Conferéncias do Cairo e de Beijing, ndo havera como escapar
desta equanime solucédo. Isto porque, o direito a saude, nos
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termos do ditado constitucional, rege-se pelo principio do
"atendimento integral” (art. 198, inciso Il). De acordo com este
principio, o Estado, através do Sistema Unico de Salde, deve
assegurar os tratamentos e procedimentos necessarios a todos
0s agravos a saude humana. (DANIEL SARMENTO, 2007)

A desigualdade de género é uma das bases que sustenta a criminalizacao do
aborto, uma vez que é certo que, por entender a gravidez como responsabilidade
unicamente da mulher, jA que o homem néo engravida, acaba sendo delegada a
uma sociedade dominada pelo masculino, a decisdo da vida de uns sobre outros.
Contudo, veja-se que a legislacdo ndo requer, em nenhum caso, sacrificio
comparavel do homem, como bem ilustrou Laurence Tribe (1988), que a lei
americana nao obriga a nenhum pai que doe um 6rgdo ou mesmo sangue a um
filho, ainda que isso seja indispensavel a vida deste, havendo, assim, dois pesos e
duas medidas.

Uma mulher forcada pela lei a submeter-se a dor e a ansiedade de
carregar, manter e alimentar um feto que ela ndo deseja ter esté
legitimada a acreditar que mais que um jogo de palavras liga o seu
trabalho forcado ao conceito de serviddo involuntaria. Dar a
sociedade - especialmente a uma sociedade dominada pelo sexo
masculino - o poder de condenar a mulher a manter a gestacdo
contra sua vontade é delegar a alguns uma autoridade ampla e
incontrolavel sobre a vida de outros. Qualquer alocagdo de poder
como esta opera em sério detrimento das mulheres com classe, dada
a miriade de formas pelas quais a gravidez indesejada e a
maternidade indesejada oneram a participacdo das mulheres como
iguais na sociedade. (Laurence Tribe, 1988)

A partir do que fora exposto, conclui-se que a descriminalizagdo do aborto
deve ser vista e tratada como questdo de saude publica, de igualdade de género e
igualdade social, e até mesmo econdmica, mas ndo moral, diante da laicidade do
estado democrético de direito, uma vez que ndo se pode impor a uma mulher a ter
um filho, ou levar uma gravidez indesejada adiante, pelo simples fato da populagéo
ser majoritariamente catolica, sob o fundamento de uma doutrina religiosa.

Além do mais, esta decisdo ndo dever ser delegada aos homens, porque nao
lhe diz respeito, principalmente quando estes estdo inserido em uma sociedade

predominantemente machista e patriarcal.
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5. DIREITO COMPARADO

Em uma pesquisa realizada sobre a descriminalizagdo do aborto e suas
consequéncias em outros paises que ja debateram o tema, DANIEL SARMENTO
(2007) obteve dados de diferentes paises ao redor do mundo. Dentre eles, tém-se:

Nos Estados Unidos, a Suprema Corte definiu os parametros que os
Estados deveriam necessariamente seguir ao legislarem sobre
aborto. No primeiro trimestre de gestacdo, o aborto deveria ser livre,
por decisdo da gestante aconselhada por seu médico. No segundo
trimestre, o aborto continuaria sendo permitido, mas o Estado
poderia regulamentar o exercicio deste direito visando
exclusivamente proteger a saude da gestante. S6 a partir do terceiro
trimestre da gestacgéo - periodo a partir do qual ja existiria viabilidade
da vida fetal extra-uterina -, poderiam os Estados proibir a realizacdo
do aborto, objetivando a protecdo da vida potencial do nascituro, a
ndo ser quando a interrupgdo da gravidez fosse necesséaria para
preservacédo da vida ou da salde da mae.

O debate constitucional na Franca deu-se em termos um tanto
diferentes do que nos Estados Unidos, pois a iniciativa de legalizar o
aborto partiu do legislador e ndo do Judiciario. De fato, em 1975, foi
aprovada a Lei n° 75-17, que teria vigéncia temporaria por 5 anos,
permitindo a realizacdo, por médico, da interrupcdo voluntéria da
gravidez nas dez primeiras semanas de gestacdo. a pedido da
gestante, quando alegue que a gravidez lhe causa angustia
(detresse), ou, em qualquer época, quando haja risco a sua vida ou
salde, ou exista forte probabilidade de que o feto gestado venha a
sofrer, apés o nascimento, de "doenca particularmente grave
reconhecida como incuravel no momento do diagndéstico”. Pela lei em
guestédo, deveria a gestante, antes do aborto, submeter-se a uma
consulta em determinadas instituicdes e estabelecimentos, que |he
forneceriam assisténcia e conselhos apropriados para a resolucéo de
eventuais problemas sociais que estivessem induzindo a decisdo
pela interrupcéo da gravidez.

Em 1979, as normas da lei francesa de 1975 foram tornadas
definitivas. Posteriormente, em 1982, foi editada outra lei prevendo a
obrigacdo da Seguridade Social francesa de arcar com 70% dos
gastos médicos e hospitalares decorrentes da interrupgéo voluntaria
da gravidez 18. E, mais recentemente, em 2001, foi promulgada a Lei
2001-588, que voltou a tratar do aborto e, dentre as suas principais
inovacdes, ampliou o prazo geral de possibilidade de interrupcéo da
gravidez, de 10 para 12 semanas, e tornou facultativa para as
mulheres adultas a consulta prévia em estabelecimentos e
instituicbes de aconselhamento e informacdo, que antes era
obrigatdria. O Conselho Constitucional foi mais uma vez provocado e
manifestou-se no sentido da constitucionalidade da norma,
afirmando, na sua Decisdo n. 2001-446, que “ao ampliar de 10 para
12 semanas o periodo durante o qual pode ser praticada a
interrupcdo voluntaria de gravidez quando a gestante se encontre
numa situacdo de angustia, a lei, considerando o estado atual dos
conhecimentos e técnicas, ndo rompeu o equilibrio que o respeito a
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Constituicdo impde entre, de um lado, a salvaguarda da pessoa
humana contra toda forma de degradacéo, e, do outro, a liberdade da
mulher, que deriva da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao.”

Apesar do passar dos séculos, a igreja continua a interferir de
maneira direta nas decisbes do Estado. A titulo de exemplo,
podemos citar dois paises que recentemente enfrentaram intensa
discusséo acerca da legalizacao da interrupgéo da gravidez: México
e Portugal. O México é, hoje em dia, o segundo maior pais catélico
do mundo, perdendo apenas para o Brasil. Consta que cerca de 90%
dos mexicanos sdo catdlicos. Em abril de 2007, o Parlamento da
Cidade do México aprovou, por 46 votos favoraveis e dezenove
contrérios, a legalizacdo do aborto. Durante a sessdo em que foi
debatida a nova lei, foi necessario reforco policial, visto que
representantes tanto da Igreja como do movimento de mulheres
aglutinaram-se em frente a Assembleia para protestar. Na ocasiao, o
papa Bento XVI manifestou-se no sentido de excomungar politicos
gue se posicionassem pré-aborto.

No Canadéd, a Suprema Corte, no julgamento do caso Morgentaler.
Smoling and Scou v. The Queen, proferido em 1988, também
reconheceu que as mulheres possuem o direito fundamental a
realizacdo do aborto. Discutia-se, na hipotese, a conformidade com a
Carta de Direitos e Liberdade do Canada, de 1982, de uma lei de
1969 que criminalizava o aborto, estabelecendo como Unica excegao
a hipétese em que um comité terapéutico composto por trés médicos
atestasse que a continuidade da gravidez traria riscos a vida ou a
salde da gestante. Naquela decisao, relatada pelo Chief Justice
Dickson, declarou-se que "forcar uma mulher, pela ameaca de
sancdo criminal, a levar uma gravidez até o fim, a ndo ser que se
enquadre em certos critérios sem relagdo com suas proprias
prioridades e aspiracBes constitui uma profunda interferéncia 1/0
corpo da mulher e, por isso uma violacdo da sua seguranca pessoal.
Outro fundamento adicional em que se baseou a Corte canadense foi
o fato de que o procedimento previsto na legislacdo para permissdo
do aborto encerrava o risco de um grande atraso na realizacdo do
procedimento médico, o que trazia abalo emocional para as
gestantes, além de aumentar o risco para a sua saude. (Daniel
Sarmento, 2007)

E de grande importancia utilizar do direito comparado para se ter uma ideia
das possiveis consequéncias sociais que a decisdo sobre um tema tdo importante e
polémico pode trazer para a sociedade como todo. Ressalta-se, ainda, que a maioria
dos paises aqui destacados tém forte influéncia cristd/catolica, porém, trataram a
descriminalizacdo como saude publica e ndo como descumprimento a doutrina
religiosa.

6. CONCEITO MORAL E RELIGIOSO

A bandeira religiosa tremulou pela ultima vez na Inglaterra no séc.
XVII, e menos de cinglienta anos mais tarde aparecia na Franca,
sem disfarces, a nova concep¢do de mundo, fadada a se tornar
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classica para a burguesia, a concepcéo juridica de mundo. Tratava-
se da secularizagd026 da viséo teoldgica. O dogma e o direito divino
eram substituidos pelo direito humano, e a Igreja, pelo Estado. As
relacbes econdmicas e sociais, anteriormente representadas como
criacdes do dogma e da Igreja, porque esta as sancionava, agora se
representam fundadas no direito e criadas pelo Estado. (Engels,
1995)

GONCALVES e LAPA (2008) explicam gque durante os seis primeiros seculos
do cristianismo, a punicao religiosa ao aborto nao se referia centralmente a vida do
feto que seria extinta, mas ao adultério que o aborto revelaria. A preocupacao
central da Igreja e do Estado era a manutencdo do casamento monogamico como
regra para toda a sociedade. Importante esclarecer que esta defesa abarca valores
ndo somente morais, mas também econémicos, como por exemplo a preocupacéao
se os herdeiros das propriedades seriam legitimos, uma vez que ndo se admitiam
filhos “bastardos”.

Ressalta-se, ainda, que no século XIX, ao mesmo tempo em que a Igreja
Catodlica marcava posicdo mais dura no combate ao aborto, considerando-o motivo
de excomunha&o, diversos paises da Europa promoviam mudancas radicais nas suas
constituicbes, aderindo a separacdo entre Estado e Igreja. Enfatiza-se também que
até o inicio do século XIX néo existia legislacdo restritiva ao aborto. Conclui-se,
portanto, pelo menos em ambito dedutivo, que as determina¢cbes doutrinarias da
Igreja tiveram influéncia na construcao da legislagéo punitiva ao aborto.

Sobre as hipéteses para que se possibilite a pratica de aborto sem penalidade
nos casos de gravidez decorrente de estupro ou risco de vida para a mae, previstas

desde 1940 no Codigo Penal brasileiro, Maria Berenice Dias esclarece:

A previsdo de forma especifica decorre do fato de a interrupgéo da
gravidez depender de outra pessoa. Uma das hipdteses € a do
estado de necessidade de participacdo de outra pessoa. Outra
hipétese é a de que tais previsGes parecem defender a honra da
mulher, quando na verdade a conotacgéo é da idéia de familia, de néo
permitir a introdugéo de um filho bastardo no lar. A lei presume que o
filho da mulher seja de seu marido, seja legitimo. Se uma mulher,
estuprada, tivesse um filho fora do casamento, ele ndo seria
reconhecido. HA sempre a conotacdo da preservacdo da familia. Em
nenhum momento pensaram no sentimento da mulher. Essa é a
realidade. Ndo havia o sentimento voltado e atento a questdo da
dignidade da mulher. Era uma questdo de moral familiar.
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Percebe-se que ndo ha, dentro desta doutrina, possibilidade de escolha para
a mulher, tanto no aspecto da sua sexualidade quanto de sua reproducdo. Sua
funcdo enquanto mulher € procriar, mas como o prazer sexual é pecado, mesmo
dentro do casamento, a forma de compensa-lo é tendo filhos, tarefa que se impde as
mulheres, por sua capacidade biolégica de poder gerar a vida.

Necessario lembrar a posicéo radical da igreja catélica que condena o aborto
em qualquer circunstancia, uma vez que o principal argumento utilizado por quem é
contra a descriminalizacdo do aborto é que a vida pertence a Deus e sO ele pode
tira-la. Por parte dos grupos antiaborto, afirma-se que um embrido recém fertilizado
ja € uma criatura humana com direitos e interesses proprios, uma pessoa, uma
crianca néo nascida.

Religiosos afirmam que os dados estatisticos das consequéncias da
criminalizacdo do aborto sdo falsos e que, juntamente com a midia, manipulam a
populacdo para que se acredite que esses numeros sao reais. Afirmam também que
as mulheres pretas e pobres sdo as que menos morrem e que o aborto legal ndo é
seguro, mas sim, trés vezes mais inseguro do que o parto, uma vez que, para a
fisiologia humana o parto € mais perigoso que em outros animais, além de alegarem
gue as ONGs que financiam os estudos sdo declaradamente a favor do aborto,
portanto, existe um conflito de interesse, sendo assim nao confiavel.

Neste contexto, deve o Direito curvar-se a doutrina religiosa, impondo de
forma coercitiva tais posi¢cdes doutrinarias cristds até mesmo aos nio religiosos? E
legitima a justificativa de que o catolicismo € a religido predominante no pais e por
isso deve ser obedecida?

Ora, a Constituicdo Federal de 1988 nédo s6 estabeleceu a liberdade religiosa,
bem como consagrou o principio da laicidade do Estado, em seu artigo 19, inciso |,
gue impde aos poderes publicos uma posicado de absoluta neutralidade as diversas
concepcoes religiosas.

JOHN RAWLS (1993) discorreu com maestria acerca do principio da laicidade
do Estado, quando disse:

A laicidade do Estado néo se esgota na vedacgdo de adogédo explicita
pelo governo de determinada religido, nem tampouco na proibicdo de
apoio ou privilégio publico a qualquer confissao. Ela vai além, e
envolve a pretensdo republicana de delimitar espagos proprios e
inconfundiveis para o poder politico e para a fé. No Estado laico, a fé
€ questdo privada. JA o poder politico, exercido pelo Estado na
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esfera publica, deve basear-se em razfes igualmente publicas - ou
seja, em razfes cuja possibilidade de aceitagdo pelo publico em
geral independa de convicc¢bes religiosas ou metafisicas particulares.
(John Rawls, 1993)

E necessario entender que dentro de um mesmo Estado existem diferentes
tipos de religides, crencas e doutrinas, que sao adotadas por diferentes tipos de
pessoas quando assim desejam. Deve-se levar em consideragdo que cada religiao
possui ensinamentos e posicdes divergentes sobre os mais variados assuntos,
inclusive sobre o aborto. Ademais, ndo deve ser deixado de levar em consideragao
aguelas pessoas que nao seguem ou adotam qualquer religido. Esse pluralismo de
crengcas e pensamentos faz com que néo seja justo que qualquer pessoa seja
submetida de maneira coercitiva, por meio de lei, a praticar ou deixar de praticar
gualquer tipo de procedimento ou escolha que diz respeito apenas a sua vida, seu
corpo.

GONCALVES e LAPA (2008), destacaram que em alguns acorddos sobre o
aborto de anencéfalo, por exemplo, houve manifestacdo explicita de que a
autorizacdo para a interrupcdo nao deveria ser concedida, alegando-se para tanto
que “a vida é divina”, ou que “o feto possui espirito”, inclusive reivindicando-se, em
algumas situacdes, explicitamente a doutrina cristd. Em outros, menos explicitos,
mas também se adotando uma decisdo a partir de valores morais especificos e com
pouca base legislativa, notou-se uma argumentacéo estruturada na defesa de que o
sofrimento (no caso, da mulher gestante) é proprio da condicdo humana, devendo
ser suportado por quem gesta fetos com ma-formacéo, o que minimiza e considera

de pouca importancia o sofrimento das mulheres nesses casos.

7.  CONCLUSAO

A descriminalizacdo do aborto deve ser tratada como questdo de saude
publica, uma vez que os numeros resultados das pesquisas sobre as consequéncias
da criminalizacdo sdo alarmantes em decorréncia da clandestinidade em que a
maioria das mulheres — negras e periféricas — tém acesso.

O debate ndo diz respeito apenas ao nascimento do feto, mas também a
liberdade da mulher sobre o seu corpo e reproducdo. Os dados das pesquisas aqui

citadas comprovaram que a criminalizacdo do aborto afeta diretamente a saude
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fisica e psicologica da gestante, que se sentem moralmente repreendidas pela
pratica.

As hipoteses j4 existentes que autorizam a realizacdo do procedimento
abortivo por profissionais médicos estéo diretamente relacionadas a preservagédo da
vida ja existente e concreta, no caso de aborto necessario; a reducdo de danos
psicolégicos em decorréncia da gravidez resultante da violéncia sexual, nos casos
de gravidez resultante de estupro; motivo terapéutico para proteger a saude fisica e
psicolégica da mulher, nos casos de gravidez de feto acefalico.

E certo que a interrupcéo voluntéria da gravidez ndo deve ser tratada como
método anticoncepcional. Ela é providéncia muito mais grave, ndo s6 porque impede
0 nascimento de uma pessoa, como também por afetar de maneira negativa o corpo
e a vida da mulher, além do abalo a sua esfera mais intima.

Por outro lado, os grupos que se autodenominam “pré vida” e, portanto, séo
contra a descriminalizacdo do aborto, estdo preocupados Unica e exclusivamente
com o nascimento do feto, seja ele em boas ou mas condi¢bes, ndo importando
como viverao, se terdo acesso a saude, educacdo, saneamento basico, ou se serdo
moradores de ruas, vitimas de uma sociedade que ao passo que “forga” o seu
nascimento, ao mesmo tempo marginaliza-o.

Ressalta-se, ainda, que as complicacfes resultantes do aborto inseguro, entre
as mais comuns, a infeccdo do trato pélvico genital e a hemorragia, trazem uma
sobrecarga para o Sistema Unico de Saude (SUS), isto porque, conforme
demonstrado, o procedimento inseguro do aborto tem como consequéncia mais de
250 mil hospitalizacbes por ano, o que gera mais de 15 mil complicacdes, que
acarreta em 1 morte a cada 2 dias.

Desta feita, a interrupcdo da gestacdo s6 pode dizer respeito a quem
carregara o feto por nove meses e cuidara deste pelo resto da vida. E certo que a
Igreja ndo fara isso. Alids, apesar de no Brasil haver a oitiva das duas principais
divergentes opinibes entre a descriminalizacdo ou ndo do aborto, o poder judiciario
deve sempre pautar o assunto como questdo de saude publica, tanto em
decorréncia do principio da laicidade do Estado, bem como por todos os indices

elencados sobre a integridade fisica e moral da mulher.
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PRINCIPAIS VARIAVEIS DOS DIREITOS AUTORAIS EM FACE DA ATUACAO
DO ECAD

Lamark Alves Duarte?!
Valberto Alves de Azevedo Filho?

RESUMO: O tema do presente estudo académico foi selecionado e desenvolvido de
maneira inteiramente original, visando-se, outrossim, contextualizar o exame do
conjunto de variaveis abrangidas pelo Direito Autoral na musica num aspecto
historico, conceitual, como também numa perspectiva Constitucional, de modo a
observar sua evolugéo, como a criacédo da lei 9610/98, e como o Direito do Autor
pode ser violado, tendo, nesta esteira de interesses, portanto, como objetivo
caracterizar, debater e interpretar, criticamente, em torno dos fatores de maior
relevancia que permitem a compreensdo da abordagem de que forma se deu a
criagdo da gestdo coletiva, como é€ feita a arrecadacéo e a distribuicdo unificada feita
pelo ECAD (Escritorio Central de Arrecadacéao e Distribuicdo). E, outrossim, procurar
compreender o que muda em relacdo a gestdo coletiva com o advento da Lei
12.853/13.. Como resultados do estudo, foi possivel concluir que a criacdo do ECAD
unificou a cobranca e a distribuicdo, mas gerou grandes distor¢des. Inserindo o
Escritorio no contexto de uma industria cultural voltada muito mais ao lucro que a
livre disseminagdo da cultura propriamente dita, faz parecer razoavel afirmar que
sua fiscalizacao pelo Estado brasileiro, tal como ocorre com outras pessoas juridicas
gue tem por escopo nuclear a distribuicdo de lucros, apesar de circunstancialmente
cabivel, ndo pode ser mantida nos termos e modelos atuais em que as
representacdes do ECAD por todo o Brasil repetem praticas formais e também
consuetudinarias (usos e costumes) cada vez mais assemelhadas as vetustas
regras cartoriais, onde autorizac6es de fundo autoritario acabam por burocratizar
exacerbadamente as tipologias de controles da criacdo e da divulgacao artistico-
musical, portanto dando margem a um sem numero de riscos e até de adulteracdes
dos objetivos tedricos presumidos em face da criacdo do ECAD, de fiscalizacdo do
Direito Autoral.

PALAVRAS-CHAVES: ECAD. Direitos autorais. Direito Individual Subjetivo.

ABSTRACT: The theme of the present academic study was selected and developed
in a totally original way, aiming also to contextualize the examination of the set of
variables covered by the Copyright in music in a historical, conceptual, as well as in a
Constitutional perspective, so as to observe its evolution, such as the creation of law
9610/98, and how Copyright Law can be violated, and, in this vein of interests,
therefore, aim to characterize, debate and interpret, critically, around the most
relevant factors that allow the understanding of the approach in which the creation of
collective management was created, how the collections and the unified distribution
made by ECAD (Central Office of Collection and Distribution) are made.And, also, to
try to understand what changes in relation to collective management with the advent
of Law 12.853 / 13. As a result of the study, it was possible to conclude that the
creation of ECAD unified the collection and the distribution, but it other legal entities
that have the nuclear scope of the distribution of profits although circumstantially
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appropriate, can not be maintained under the terms and current models in which the
representations of ECAD throughout Brazil repeat formal practices and also
customary (uses and customs) increasingly resembled the vetustas notary rules,
where authoritarian background permits end up exaggeratedly bureaucratising the
controls of types of creation and artistic and musical dissemination thus giving rise to
a number of risks and even adulteration of theoretical goals assumed in view of the
creation of ECAD, enforcement of the Copyright Law.

KEYWORDS: ECAD. Copyright. Subjective Individual Right.

1 INTRODUCAO

O ramo do Direito Autoral pode ser considerado como altamente
especializado, integrado no ambito dos Direitos Individuais Subjetivos, onde se
inserem o Direito de Imagem, o Direito de Propriedade Intelectual, o Direito de
Manifestagéo Religiosa, entre outros.

Deste modo, sao direitos subjetivos: "a permissdo de casar", "constituir
familia", "adotar pessoa como filho", "ter domicilio inviolavel", etc. Direito, em sentido
subjetivo, quer significar o poder de acdo assegurado legalmente a toda pessoa para
defesa e protecdo de toda e qualquer espécie de bens materiais ou imateriais, do
qgual decorre a "faculdade de exigir' a prestacdo ou abstencdo de atos, ou o
cumprimento de obrigagcdo , a que outrem esteja sujeito chamam-no, por isso
de "facultas agendi". (BARBOSA, 2018).

O presente estudo —Trabalho de Conclusdo de Curso (TCC) -- tem como
enfoque o conjunto de variaveis abrangidas pelo Direito Autoral na musica num
aspecto histdrico, conceitual, como também numa perspectiva Constitucional, de
modo a observar sua evolugéo, como a criagédo da lei 9610/98, e como o Direito do
Autor pode ser violado.

Também abordara de que forma se deu a criacdo da gestdo coletiva, como é
feita a arrecadacdo e a distribuicdo unificada feita pelo ECAD (Escritorio Central de
Arrecadacéo e Distribuicdo). E por fim o0 que muda em relagéo a gestéao coletiva com
o advento da Lei 12.853/13.

Neste contexto, este estudo académico, aqui em fase propriamente de projeto
de pesquisa, pretende ofertar uma analise critica do atual Direito Autoral brasileiro
na musica. Utilizando como a angulacdo juridica representada pela atuacdo do
ECAD -- Escritério Central de Arrecadagéo e Distribuicdo, entidade responséavel pela

cobranca e distribuicdo de valores devidos pela utilizacdo de obras musicais.
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O modelo de gestdo coletiva adotado no Brasil, consagrado nas Leis n°
5.988/73 e n® 9.610/98 é baseado nas associacOes de gestdo coletiva, que acabam
servindo aos interesses das grandes empresas titulares de direitos patrimoniais de
autor. (BOBBIO, 2004).

A criacdo do ECAD unificou a cobranca e a distribuicdo, mas gerou grandes
distor¢des. Inserindo o Escritério no contexto de uma industria cultural voltada muito
mais ao lucro que a livre disseminacdo da cultura propriamente dita, faz parecer
razoavel afirmar que sua fiscalizacdo pelo Estado brasileiro, tal como ocorre com
outras pessoas juridicas que tem por escopo nuclear a distribuicdo de lucros, apesar
de circunstancialmente cabivel, ndo pode ser mantida nos termos e modelos atuais
em que as representacdes do ECAD por todo o Brasil repetem préaticas formais e
também consuetudinarias (usos e costumes) cada vez mais assemelhadas as
vetustas regras cartoriais, onde autorizacbes de fundo autoritario acabam por
burocratizar exacerbadamente as tipologias de controles da criacdo e da divulgacéo
artistico-musical, portanto dando margem a um sem numero de riscos e até de
adulteracdes dos objetivos tedricos presumidos em face da criacdo do ECAD, de
fiscalizagc&o do Direito Autoral.

Releve-se que a sociedade se desenvolve hum mundo globalizado, onde a
cada dia aumenta e num ritmo acelerado as relagdes sociais, e juntamente com isso
as evolugdes tecnoldgicas.

Entretanto, a sociedade necessita que o direito acompanhe essas
modificacOes e transformacdes para atender e tutelar seus interesses. Portanto o
direito autoral como qualquer outro deve atentar para essa realidade. A musica esta
presente em todas as camadas sociais, desde os primérdios até na atualidade, ele
exerce multiplas fungdes, seja no cunho historico, educacional, cultural, ou seja, é de
estrema relevancia a fungéo social da musica. (CAVALHEIRO, 2018).

N&o ha como falar em musica sem mencionar a figura do compositor, seu
titular originario e que possui seus direitos sejam morais ou patrimoniais, garantidos
na Constituicdo Federal.

Esses direitos impendem sobre sua criagdo intelectual, que sao regulados na
forma de gestdo coletiva, mais precisamente pelo ECAD, que apesar dos

mecanismos de regulamentacéo, a fiscalizacdo € carente e eivada de equivocos de
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fundo administrativo mas também juridico, com isso abrindo um flanco para mal
intencionados se valerem desta falha e auferir ganhos.

Sabe-se, difusamente, que o advento da nova Lei de Gestao Coletiva, traz um
norte para trilhar uma distribuicAo e arrecadacdo mais justa, organizada e
transparente, sendo assim, a interferéncia do Estado mesmo que indiretamente,
exigindo transparéncia na forma da lei, ajuda o autor a estar a par da gestao de seus
direitos, e com isso deixando um pouco o antagonismo histérico que sempre
permeou a relagdo compositor/gestor.

Diante destas linhas introdutérias, o presente projeto pretende levantar os
principais aspectos envolvidos na atuacdo do ECAD, em face da conceituacéo e da
aplicabilidade legal regulada pelo ramo do Direito Autoral no ambiente social e
juridico brasileiro.

Neste contexto introdutério destaque-se que o0 objetivo geral da presente
pesquisa € caracterizar, debater e interpretar criticamente em torno das principais
variaveis dos Direitos Autorais em face da atuagéo do ECAD.

Como tarefas complementares, reconhecidas pela Academia como objetivos
especificos, tem-se que: discorrer sobre o advento do ramo do Direito Autoral,
apresentar os principais conceitos historicos, sociais e juridicos relacionados a
criacdo do Escritério Central de Arrecadacédo e Distribuicdo; analisar a evolucao das
praticas arrecadatérias de recursos através do ECAD junto aos veiculos de
comunicacdo, casas de espeticulos e outros locais de divulgacdo das obras
artistico-musicais.

Os trabalhos académicos podem ser justificados através, principalmente, de
duas énfases, reconhecidas como envolvimento da autoria (justificativa pessoal) e
relevancia da pesquisa (justificativa tematica propriamente).

Neste sentido, torna-se oportuno mencionar, ab initio, que a autoria do estudo
atua diretamente como profissional da area de radiodifuséo ja ha varios anos, tendo,
portanto, presenciado inumeras distor¢cdes juridicas e com desdobramentos sociais,
em face da atuacao do ECAD, que de um lado ndo mede esforcos e técnicas dentro
de modelos autoritarios de intervengéo nas praticas culturais e de outro tenta como
gue justificar métodos truculentos e crescentemente discricionarios, para garantir

levantamento de recursos financeiros nem sempre claramente auferidos para,
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sobretudo proteger autores e profissionais responsaveis por obras musicais, de
inequivoco valor artistico.

Releve-se, outrossim, que como graduando do Direito, o pesquisador
considera altamente relevante fazer uma andlise do processo da reforma legislativa
trazida pela lei 12.853/13 ao sistema brasileiro de gestéo coletiva de direitos autorais
da execucdo publica musical, centralizado na figura do Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicao.

Neste contexto de justificativas, urge promover uma descricdo, em bases
corajosas e criteriosas, de como esse sistema funcionava anteriormente, quais as
criticas a ele apresentadas e quais mudancas a nova lei trouxe.

Igualmente, € preciso abordar o conceito de gestdo coletiva, a organizacao
deste setor no Brasil, a CPl do Senado Federal sobre o Ecad, o julgamento deste
orgao por ilicitos antitruste pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, o
processo legislativo da reforma e as ADIs propostas no Supremo Tribunal Federal
contra ela.

Assim, torna-se exigivel, juridica e também socialmente, confrontar como o
discurso de autonomia na gestdo coletiva € substituido pelo da regulagédo, que se
mostra mais adequado a realidade brasileira para sanar grande parte dos problemas
encontrados no setor e melhorar a situacdo de titulares e usuarios de direitos
autorais.

A gestdo coletiva sobre a execucgdo publica musical no Brasil é centralizada
num monopolio legal, desde 1973, na figura do Ecad — o Escritério Central de
Arrecadacao e Distribuicao.

Ele é uma entidade de natureza privada sem fins lucrativos, que consiste
numa reunido de outras 9 associagdes, essas formadas pelos artistas e demais
titulares de direitos autorais. Sua fungéo é arrecadar em todo territorio nacional os
valores monetarios devidos em face da execucéo publica de obras musicais, para
em seguida distribuir tal valor entre as associacdes que o compdem, de forma
proporcional ao numero de execuc¢des de masicas sobre as quais os membros de
cada associacao tém direito. Assim, quanto mais vezes for tocado repertério de uma
associacdo, mais ela ira receber. Por sua vez, cada associacao faz a distribuicéo
desses valores entre seus membros (os titulares dos direitos), também da mesma
forma proporcional a quantidade de execugao das musicas.
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O tema da gestdo coletiva e de direitos autorais ganhou especial relevancia
nos ultimos tempos, gerando discussdes nas esferas legislativa, administrativa e
judicial. Muitos questionamentos foram feitos ao modelo péatrio de gestdo da
execucdo publica de obras musicais, um segmento que movimenta altos valores,
com arrecadacao crescente: em 2009,foi arrecadado um total de R$ 374.255.580,00
(trezentos e setenta e quatro milhdes de reais) e em 2013, R$ 1.190.083.620,00 (um
bilh&o e cento e noventa milhdes de reais).

Desde os meados da década de 90, o Ecad vem sendo alvo recorrente de
criticas e, recentemente, esse processo se intensificou. O modelo brasileiro de
gestao coletiva teve discussbes com a Comissado Parlamentar de Inquérito (CPI_ do
Ecad no Senado Federal em 2011-12, a condenagdo do Ecad pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econ6mica (CADE) em 2013 e apresenta¢cao do projeto de
lei do Senado n°® 129/2012, visando a reforma do sistema nacional de gestdo
coletiva. Seu apice foi a aprovacéo da lei 12.853/13, advinda do referido projeto de
lei, sancionada pela Presidente Dilma Roussef em 14 de agosto de 2013. (COSTA
NETTO, 2015).

Quanto aos esforgcos metodoldgicos, torna-se oportuno mencionar que o
estudo aborda os temas abrangidos pela conceituacédo e aplicabilidade pratica do
Direito Autoral, diante das peculiaridades representadas pela atuacdo do ECAD.

Neste sentido, a presente pesquisa procurou, COMo percurso ou tratamento
metodoldgico propriamente, a partir da dinamizacdo do debate em torno dos critérios
de atuacdo do ECAD, cuja tematica, ademais, se justifica porque, ndo obstante sua
relevancia e as controvérsias existentes, ainda ha pouca producdo académica
juridica a respeito da gestdo coletiva de direitos autorais, principalmente no Brasil,
sendo um assunto ao qual pouca atencao é dada.

Sabe-se, em bases difusas, que a recente reforma legal ainda carece de
maior discussdo e andlise académica. Este trabalho busca, tendo em vista tal
lacuna, contribuir para o debate expondo as principais questdes em jogo e
descrevendo em qual estado se encontra a discussédo atual sobre o tema gestao
coletiva no Brasil, de forma a abrir caminhos e permitir maiores investigacoes,
analises e buscas de solucdes na matéria.

Trata-se de uma pesquisa dentro da esfera de interesses da Ciéncia do
Direito, de indole académica qualitativa, do tipo explicativa, que utiliza-se da
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pesquisa bibliografica e da construcdo de texto autoral, portanto também

reconhecida como pesquisa de reflexao..

2 FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 CAMPO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

A atuacdo do ECAD precisa ser melhor examinada, inclusive para que se
valorize remota norma juridica, a saber: “Quis custodiet ipsos custodes?” Quem
guardard os guardides? ou Quem pode vigiar os vigilantes? (Décimo Junio Juvenal,
60-126 d.C., poeta romano — Satire VI, 347-8).

Os direitos autorais, sob o ponto de vista juridico, estdo localizados no campo
maior da Propriedade Intelectual (PI). 2 A PI é dividida em dois ramos: propriedade
industrial e direitos autorais. (GANDELMAN, 2007).

E preciso reconhecer que a dogmatica juridica classifica os direitos autorais
como sendo direitos sui generis, integrantes do direito civil, e que consistem
precipuamente na atribuicdo de uma exclusividade para seus detentores.

O direito subjetivo é a situacéao juridica, consagrada por uma norma, através
da qual o titular tem direito a um determinado ato face ao destinatario. Em geral, o
direito subjetivo € consagrado por uma norma de direito que conduz a uma relacao
trilateral entre o titular, o destinatario e o objeto do direito.

Assim, tem-se que o direito subjetivo ("direito do sujeito”, lato sensu) é a
vantagem conferida ao sujeito de relacéo juridica em decorréncia da incidéncia da
norma juridica ao fato juridico. O dever juridico, contraposto ao direito subjetivo,
sera, por conseguinte, a desvantagem a ser suportada pelo outro sujeito afetado
pela incidéncia da norma no suporte fatico. Logo, direito subjetivo é uma posi¢éo
juridica vantajosa assente no direito objetivo. (ABRAO, 1997).

O Direito Objetivo estabelece normas de conduta social. De acordo com elas,
devem agir os individuos.

Ja o direito subjetivo, designa a faculdade da pessoa de agir dentro das
regras do direito (principio do facultas agendi). E o poder que as pessoas tém de
fazer valer seus direitos individuais. Portanto, nasce da vontade individual. E a
faculdade de alguém fazer ou deixar fazer alguma coisa, de acordo com a regra de
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acao, ou seja, de acordo com a norma. Os direitos subjetivos revelam poder e dever.
Poder de cobrar e dever de pagar uma divida. Esta ligado a pessoa, exige o direito
objetivo que esta na lei. Por exemplo, posso exigir a licenca a maternidade, sendo
esse direito objetivo. Mas é preciso provar o nexo e a titularidade desse direito
subjetivo, ou seja, provar que o agente, no caso a mulher, esta efetivamente gravida,
sendo assim exigivel pelo seu titular (MARTINS, 2018).

Assim, direito subjetivo é a prerrogativa do individuo invocar a lei na defesa
de seu interesse, ou ainda, os direitos subjetivos encontram protecdo na norma, do
Direito Objetivo.

E este que os garante. Em outras palavras, é o Direito Objetivo que confere
as pessoas direitos subjetivos. Portanto, o direito objetivo indica o ordenamento
positivo colocado diante de nés e o direito subjetivo a faculdade de exigir seu
cumprimento.

A Constituicdo de 1988 consagra os direitos autorais em seu art. 5°, incisos
XVIlI e XVII.6 Esses dispositivos dizem respeito ao direito do exclusivo do autor
sobre as obras, pelo prazo determinado pela lei, a transmissibilidade desses direitos
a seus herdeiros, ao direito a participacado individual nas obras coletivas, ao direito
da fiscalizacdo sobre a utilizacdo econdmica das obras, aos direitos conexos e ao
direito dos autores a formarem associacOes. Eles s&o considerados legalmente
como bens moveis (art. 3°, LDA e art. 83, Ill do Cédigo Civil).

A expressdo “direitos autorais” refere-se a duas categorias de direito
intimamente relacionadas: os direitos de autor e os direitos conexos, conforme o art.
1° da lei 9.610/98. A lei 9.610/98 define em seu art. 7°, caput, que sdo obras
protegidas as criacfes de espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
gualquer suporte, tangivel ou intangivel.

Os treze incisos deste artigo fazem uma lista exemplificativa de que sao
essas obras protegidas, incluindo: literatura, obras dramaticas, coreografias, artes
plasticas, entre outras. O objeto deste trabalho, as musicas, estdo previstas como
protegidas no inciso V deste art. 7°: “V - As composi¢des musicais, tenham ou nao
letra.”.

A LDA coloca, em sintese 0s seguintes requisitos para tal protecao: i) que
seja uma criacdo de espirito com carater literario, artistico ou cientifico; ii) que a obra
seja exteriorizada por algum meio material ou imaterial (Qque pode incluir, no caso da
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musica, a propria vocalizacao); iii) a criatividade ou originalidade, que seja algo novo
(o que, é claro, ndo impede a protecdo de obras derivadas novas feitas com base
em obras pré-existentes). (BITTAR, 2005).

Ressalte-se também que o0 objeto de protecdo ndo € o suporte sobre o qual a
obra se d4, ndo sobre o suporte material ou intangivel da obra, mas sim sobre a
obra em sua concepcéao intelectual, sua forma ideal.

Dessa forma, o direito sobre o exemplar ndo se confunde com o direito
autoral, e ter um ndo significa ter também o outro. Assim, por exemplo, quem
compra um CD musical ndo adquire direitos sobre a obra nele contida, mas apenas
o direito de propriedade comum sobre o suporte material, um bem movel como
gualquer outro, podendo o proprietario usar, fruir, dar, vendé-lo ou destrui-lo. Nao é
necessario para concretizacao da protecdo de uma obra que haja seu registro ou
cumprimento de quaisquer formalidades, conforme o art. 18 da LDA.

Assim, a lei brasileira garante os direitos autorais sobre uma obra desde sua
criacdo. Os direitos que decorrem da protecdo autoral dividem-se em dois grandes
feixes: 0s morais e os patrimoniais, conforme posto no art. 22 da LDA. Os primeiros
estdo ligados aos direitos de personalidade do autor e os segundos referem-se a
utilizacdo econdmica da obra (NUNES, 2018).

Os direitos morais sdo entendidos como decorrentes da emanacao da
personalidade do autor na obra e estdo elencados no art. 24 da lei 9.610. Eles
compreendem, entre outros, reivindicarem a autoria da obra, ter o nome indicado
como autor da obra, conservar a obra inédita e preservar-se de utilizacdo ou
circulacdo da obra que afrontarem sua honra ou imagem. (PAMPLONA FILHO,
2012).

Por sua pessoalidade, tais direitos ndo sdo passiveis de alienacdo ou de
rendncia na forma do art. 27 da LDA, e também néo tém prazo de duragdo de
protecao finito, devendo ser respeitados ad aeternum. E por isso que, até hoje, ao se
fazer a gravagdo de uma nova versdo da marchinha de carnaval “O abre alas’,
composta em 1889, deve ser feita menc¢ao a autoria de Chiquinha Gonzaga, falecida
em 1935.

Os direitos patrimoniais, por sua vez, tém prazo de duracao limitado e séo
disponiveis, ou seja, passiveis de alienacdo ou renuncia. O art. 49 da LDA traz a
possibilidade de transferéncia total ou parcial dos direitos patrimoniais, que pode
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ocorrer de duas formas: durante a vida do autor, por contratos de licenca ou cessao
(em troca de uma remuneracéo), ou quando de seu falecimento, quando ocorre a
transmissdo automatica dos direitos que ele deter para seus herdeiros. Assim,
terceiros vao poder exercer os direitos autorais transferidos. (BRANCO, 2018).
Releve-se ainda que de um modo geral € extremamente dificil para os
titulares de direitos autorais individualmente controlar o uso de suas obras e garantir
0 recebimento de sua remuneracdo. Isso se torna ainda mais relevante no caso da
execucdo publica de obras musicais, que como esclarecido no tdpico anterior,
possui diversos usuarios diferentes de diferentes tipos de atividade. Seria inviavel
para o autor pessoalmente exercer todos os atos necessarios, como por exemplo,
conceder a autorizagdo prévia e fiscalizar o cumprimento dos inUmeros acordos
estabelecidos. Entram entdo em cena as organizacdes de gestao coletiva de direitos

autorais.

2.2. ATUACAO DO ECAD E ASPECTOS CRITICOS

O Ecad nada mais € do que uma associacdo das associacfes de titulares de
direitos autorais voltadas para a gestdo coletiva, com a competéncia de arrecadar e
distribuir em todo o territorio nacional os direitos relativos a execucao publica de
obras musicais.

Trata-se de uma entidade de direito privado, que arrecada os valores devidos
dos usuérios e depois repassa para as associacdes, de acordo com o volume de
execucdes do repertorio de cada uma: quanto mais vezes ele for executado, mais a
associacao vai receber. Por sua vez, a associacao repassa o0s valores aos titulares
de direitos autorais. Sua previsdo legal veio no art. 115 da lei 5.988/1973, que
estabelecia a necessidade de as associa¢des organizarem, dentro de um prazo, um
escritorio central. O paragrafo 1° deste artigo também estabelecia que ele néo
poderia ter intuito de lucro e deveria funcionar de acordo com um estatuto aprovado
pelo Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA).48 O ECAD apenas entrou em
funcionamento em 1° de janeiro 1977.

Juntamente com o Ecad, a lei criou um 6rgao publico, com a funcdo de
organizar o setor e solucionar os problemas entdo existentes. Também pelo fato de
ao Ecad ter sido outorgado pela lei o monopdlio sobre a arrecadacao e distribuicdo
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desses valores, e sendo a gestdo coletiva na execucado publica musical, portanto
colocada agora ndo s6 como forgcosa (por ser necessaria), mas forcada pela
determinacao legal (ou seja, ndo se pode arrecadar fora do sistema Ecad), o
legislador julgou necessério um o6rgdo publico de supervisdo sobre o setor dos
direitos autorais. O Conselho Nacional de Direito Autoral era previsto no art. 116 da
lei 5.988/1973, sendo “o 6rgao de fiscalizagdo, consulta e assisténcia, no que diz
respeito a direitos de autor e direitos que Ihe sdo conexos”. Este érgéo fazia parte do
Ministério da Cultura (SILVA, 2014).

Ele entrou em funcionamento no inicio de 1976. Suas atribuicbes eram
variadas, incluindo funcfes tipicas da supervisdo estatal sobre as associacdes
(como autorizar seu funcionamento e fiscaliza-las, bem como elaborar o estatuto do
Ecad), funcbes de resolucdo de determinados tipos de litigios (entre autores,
intérpretes e associacdes entre si, ou uns com outros, ou de processos
administrativos esses assuntos) e funcdes de regulacdo sobre o setor de direitos
autorais, expedindo diversas resolucdes e portarias sobre o campo dos direitos
autorais . (DIAS, 2000).

Apesar de inicialmente a intencdo do CNDA fosse atuar em todos os diversos
campos do direito do autor, ocorreu que seu funcionamento voltou-se quase
exclusivamente a questdo da execucdo publica de obras musicais e sua gestao
coletiva.

A lei 9.618/98 manteve o Ecad em seu art. 99, de teor quase idéntico ao
artigo anterior, mas eliminando as referéncias que aquele fazia ao CNDA. 52 No §1°
do art. 99, ela manteve que o Ecad ndo tem finalidade de lucro e estabelece que ele
sera dirigido e administrado pelas associacdes que o integrem. Além disso, foi
estabelecida a legitimidade de atuag&o processual do Ecad em nome proprio como
substituto dos autores (art. 99, 82°), que o recolhimento de valores sO se dara por
deposito bancario (art. 99, 83°) e que o Ecad pode manter fiscais, que ndo poderdo
receber dos usuarios quaisquer valores, sob pena de inabilitacdo para o exercicio da
funcao (art. 99, 88 4° e 59).

2.3. EVOLUCAO JURIDICA DO CONTROLE DO ECAD
Anteriormente, o ECAD néo era obrigado por lei a cumprir com obrigacfes de
transparéncia, como divulgar quais os valores arrecadados, seu estatuto, e o quando

210



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

cada associacdo recebe. Apenas a partir de 2004 o Ecad passou a divulgar seu
balanco patrimonial em seu site.

O vazio deixado pela extingdo do CNDA em 1990 e a falta de atuacao de
orgaos do Estado no setor é a base de grande parte das criticas feitas. (FGV, Centro
de Tecnologia e Sociedade, 2018).

Dessa forma, diante da auséncia de regras especificas e controle teria aberto
espaco para o cometimento de abusos. O tom geral da sinfonia das criticas € que o
Ecad torna-se neste periodo (meados da década de 90 até 2013) uma instituicdo
rentista, controlada pelo voto das principais associacfes (pelo poder de voto na
assembleia geral ser proporcional aos valores arrecadados, o que ja foi
caracterizado como “plutocracia”),que passou a ser dominado por um grupo
especifico de representantes e titulares (os ligados aos interesses das grandes
gravadoras internacionais, Sony e EMI na UBC e Universal/lBMG com Warner-
Chappell na Abramus,), em desfavor das associacbes com menor valor de repertério
e menores titulares. (GUERRA, 2013).

Assim, em vez de defender os interesses dos titulares dos direitos autorais de
formaampla, promovendo a utilizagdo musical este Ecad dirigido por poucos e imune
a formas de controle teria desenvolvido uma agenda prépria. Segundo seus criticos,
ele se transformara numa instituicdo voltada para si propria e para as maiores
associacles, trazendo beneficios apenas a este grupo de titulares que lhe
controlava, movido por um impeto arrecadador. (SOUZA, 2011).

De um meio para a defesa os interesses dos autores tornaram-se um fim em
si mesmo. Podemos agrupar, de forma sintética e sem pretensdo exaustiva, as
criticas ao Ecad em trés eixos principais: i) a falta de transparéncia em sua atuacao,
i) uma distribuicdo inadequada dos valores arrecadados, levantada por parte dos
artistas e titulares; e iii) cobranga abusiva dos valores, levantada pelos usuarios.

Releve-se ainda que os direitos autorais sdo os direitos que protegem uma
obra intelectual. E a garantia ao autor de que aquilo que ele se empenhou em criar
sera respeitado, ou seja, ndo sera copiado por terceiro sem a devida indicacdo de
autoria, nem serdo divulgados sem prévia autoriza¢do do autor, como exemplos.

Os direitos autorais ha muito sdo presentes na sociedade. Apesar de terem
sofrido algumas mudancas, especialmente as relativas as formas de protecéo, a
sociedade, como também esta em constante mudanca, torna necessario que a
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protecdo a esses direitos se adeque as novas realidades. Dessa forma, € certo que
a popularizacédo da internet é o acontecimento mais marcante do atual modelo de
sociedade. Portanto, tornou-se imprescindivel discutir os direitos de autor com
relagéo a esse novo aspecto.

E possivel perceber, pelo debate desenvolvido até aqui, que é muito
complexo apontar em que exato momento o ser humano dotou-se de criatividade.
Muito embora inexista uma resposta clara da pergunta, ao se observar as inUmeras
invencbes ja feitas e verificar que sdo Uteis até entdo, pode-se afirmar que a
criatividade humana é uma caracteristica marcante e que sempre foi praticada. Nao
se tem conhecimento, por exemplo, de quem primeiro teve a ideia de usar o fogo a
seu favor, ou de quem inventou a escrita. Mas se tem a certeza de que essas
invengbes foram fruto da criatividade humana, e que sem elas, atualmente, a
humanidade teria comportamentos bem diferentes.

Releve-se, outrossim, que a capacidade para criar, algumas vezes, deriva da
necessidade. Em outros casos, também é forma de expressao. As obras literarias,
cientificas e artisticas sé@o fruto da criatividade e expressam as ideias de quem as
produziu.

Portanto, qualquer invencéo ou obra, seja qual for, tendo ou ndo repercussao
e utilidade, pressupde o que se chama de propriedade intelectual. Os direitos do
criador sobre o que inventou devem ser respeitados, afinal, ndo seria razoavel um
terceiro se apropriar de criag6es que foram produto de analises profundas e arduas
tentativas de uma outra pessoa (BARBOSA, 2010).

Acerca dos Direitos Autorais, pode-se dizer que é recente seu atual modo de
aplicacdo, uma vez que essa maneira de protecéo foi construida ao longo do tempo,
até se chegar a forma como se conhece hoje.

Nas sociedades mais antigas, como a Grécia, era comum a exploracdo da
criatividade humana, mas nado existia protecdo direta da propriedade intelectual.
Segundo Cavalheiro (2017, p. 02) “de Homero a Aristoteles, do italo Dante ao Luso
Camdes, nenhum autor sabia da existéncia dos Direitos Autorais, apesar de
Sheakspeare e Moliére receberem compensacdes financeiras das pegas que

produziam”.
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Desta forma, pode-se afirmar que muito embora ndo houvesse leis eficazes e
especificas para a protecdo dos direitos do autor, existia reconhecimento dos
mesmos pelo conteddo que produziam.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXVII,
dispde que, aos autores, pertence o direito exclusivo de utilizacdo, publicacdo ou
reproducéo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar.
Desse modo, é valido citar a seguinte interpretacdo do inciso:

O artigo 5°, XXVII, que assegura o direito autoral, contém duas normas bem
distintas. A primeira e principal confere aos autores o direito exclusivo de utilizar,
publicar e reproduzir suas obras, sem especificar, como faziam as constituicoes
anteriores, mas, compreendido em conexdo com o inciso IX do mesmo artigo,
conclui-se que séo obras literarias, artisticas, cientificas e de comunicacgdo. Enfim, ai
se asseguram os direitos do autor de obra intelectual e cultural, reconhecendo-lhe,
vitaliciamente, o chamado direito de propriedade intelectual, que compreende
direitos morais e patrimoniais. A segunda norma declara que “esse direito é
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”. (SILVA, 2014, p. 278).

Portanto, além da ConstituicAo Brasileira proteger os direitos do autor,
também garante aos herdeiros que lhes sejam transmitidos esses direitos,
evidenciando a intencdo do legislador de resguardar o dominio sobre as criagbes

artisticas, cientificas e literarias que sejam produzidas.

2.4. EVOLUCAO JURIDICA DO CONTROLE

Torna-se oportuno mencionar que propriamente no ambito geral do Sistema
Juridico Brasileiro, os direitos autorais sdo regulamentados pela Lei 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998. A referida lei claramente trouxe mudangas acerca da defesa da
propriedade intelectual. Seu artigo 7°, por exemplo, expde um rol do que sejam as
obras que devem ser protegidas, tais como: obras dramaticas e dramatico-musicais,
com ou sem letra, obras fotograficas, programas de computador, dentre varias
outras.

Quanto ao momento da origem do direito do autor, o artigo 18 é claro ao

estabelecer que “a protecéo aos direitos autorais de que trata esta Lei independe de
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registro”. Ou seja, ndo é obrigatorio, para o regular exercicio dos direitos autorais
gue o autor registre, em seu nome, sua obra.

Deste modo, o direito a propriedade intelectual independe de registro para ser
exercido, diferente da propriedade industrial, que necessita da existéncia de
patentes. Dessa forma, conforme o artigo 22 da lei 9.610/98, “pertencem ao autor os
direitos morais e patrimoniais sobre a obra que criou”. Nos artigos 102 a 110 estao
dispostas as sanc¢des previstas para 0s casos de violagao dos direitos autorais.

N&o obstante a lei conste em seus artigos maneiras de buscar a protecao
maxima das criacfes intelectuais, em seu artigo 46, pode-se vislumbrar hipéteses
em que nao seria ofensa aos direitos autorais, como por exemplo, “a reprodugéo, em
diarios ou periddicos, de discursos pronunciados em reunides publicas de qualquer
natureza” (inciso |, alinea b), ou a “reprodugdo, em um s6 exemplar de pequenos
trechos, para uso privado do copista, desde que feita por este, sem intuito de lucro”
(inciso Il), ou ainda, “a utilizacdo de obras literarias, artisticas ou cientificas para
produzir prova judiciaria ou administrativa” (inciso VII).

Assim, apés o desenvolvimento do ambiente digital, comegaram a surgir
novas formas de violagdo, ndo somente dos direitos autorais, mas do direito a
privacidade, a igualdade, a liberdade, uma vez que ndo € um espaco fisico, no qual
as informacdes e dados pessoais podem ser facilmente alterados, e as informacdes
sdo repassadas de forma impressionantemente rapida.

Logo, necessitou-se de uma norma que tornasse 0 meio Vvirtual mais
democratico. Somente em 2014, foi promulgada a Lei do Marco Civil, Lei 12.965 de
23 de abril de 2014, que finalmente regulamentou o ambiente virtual com normas
objetivas, visando a protecdo de direitos como igualdade, liberdade e privacidade,
além de visar também a diminuicdo de crimes cibernéticos, pois prevé uma série de
medidas em caso de violagéo desses direitos.

A Lei do Marco Civil inovou ao regulamentar o meio virtual e dispor sobre
algumas formas de garantir a seguranca e a privacidade dos usuarios de internet.
No artigo 7°, tem-se os direitos do usuério de internet, dentre eles: inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, sua protecdo e indenizagdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo; inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas

comunicacdes pela internet, salvo por ordem judicial, na forma da lei; inviolabilidade
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e sigilo de suas comunicacdes privadas armazenadas, salvo por ordem judicial,
dentre outros.

O artigo 19, por sua vez, estabelece que o provedor de internet somente sera
responsabilizado pelos danos causados por terceiro se, apds determinacao judicial,
nao tomar as medidas para que haja a retirada do contetdo da plataforma digital,
dispondo assim, como se da a responsabilidade civil dos provedores de internet
pelos danos causados nesse ambito, o que ainda néo havia sido regulamentado por
lei até entao.

N&o ha como negar a importancia da Lei do Marco Civil para a democracia e
liberdade no ambiente virtual, uma vez que essa impoés limites para que 0s usuarios
tenham sua intimidade preservada, e, evitando assim, a pratica de crimes
cibernéticos.

Todavia, para os direitos de propriedade intelectual, a Lei do Marco Civil hdo
trouxe mudancgas, pois, em seu artigo 19, 8 2°, condiciona a responsabilidade dos
provedores, em casos de inobservancia aos direitos autorais, a previsdo legal
especifica. Mais adiante, em seu artigo 31, dispde-se que:

A Lei 9.610/98, que regula no pais os direitos autorais, quando se refere as
violacdes destes direitos (art. S 101 e AA.), ndo menciona o termo plagio. No
entanto, esta palavra, no imaginario popular e coletivo, carrega consigo um sentido
de que uma obra intelectual foi violada, contrafeita ou de qualquer forma atingida por
um ato ilicito, desonesto, trazendo para o plagiario uma facil vantagem (pecuniéaria
ou de prestigio) roubada de uma criacéo intelectual bem-sucedida.

Assim, pode-se ter por plagio, a reproducdo de ma-fé das ideias de um
terceiro, excluindo-lhe a autoria e designando a mesma para quem a plagiou, como
se suas contribuicdes fossem, de fato, originais, quando, na verdade, pertenciam a
outra pessoa.

O plagio se configura como crime e é ato reprovavel pela doutrina. Todo o
trabalho de pesquisa investido para a elaboracdo de uma obra original acaba sendo
amplamente ignorados com o plagio, pois 0 mérito da autoria e originalidade ndo sao
reconhecidos, e sim, atribuidos a quem se apropriou indevidamente do trabalho de
terceiro.

E oportuno ressaltar que, logicamente, para se configurar plagio, a
apropriacdo deve ser feita com a ciéncia de que ha a reproducéo indevida de uma
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ideia original. Segundo Gandelman (2007, p. 93): “ndo existe o ‘plagio presumido’.
Para se comprovar a existéncia de um eventual plagio € necessario que a prova de
acesso seja definitiva, isto é, que o plagiario tenha realmente tomado conhecimento

da obra original, que se alega que teria sido plagiada”.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A importancia desse trabalho foi observada por meio das necessidades de
averiguacao de gue na sociedade da informacao, esta que pode ser definida como a
sociedade em que a informacdo tem peso privilegiado no jogo dos interesses
sociais, o0s direitos autorais nao podem representar um empecilho ao
desenvolvimento social e econbmico, mas, ao mesmo tempo, nao podem
representar uma forma tao flacida de regulacdo que deixe os préprios incentivadores
da cultura, artistas, criadores, personalidades, mdusicos, escritores, redatores,
tradutores, intérpretes, desprotegidos diante dos assédios da liberdade maxima das
empresas e da fluidez completa do mundo digital.

Por fim, deixa em aberto a exigivel elaboragcédo de novos estudos que estenda
esta pesquisa a outros possiveis enfoques complementares, com o fito de melhor
compreender a evolucdo da principiologia e, sobretudo, da aplicabilidade das

normas envolvendo os Direitos Autorais no ambiente brasileiro.
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A QUEBRA DE PATENTE NA INDUSTRIA FARMACEUTICA: COMPATIBILIDADE
COM O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PRIVADO

Larissa Maria Vasconcelos Coelho?
Valberto Alves de Azevedo Filho?

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo a analise do instituto da licenca
compulséria, mais conhecida como quebra de patente, e a sua importancia na nossa
sociedade, analisando-o segundo o principio da Supremacia do Interesse Publico
sobre o Privado. Apesar de serem necessarios, muitos tratamentos deixam de ser
realizados em detrimento do seu alto custo para uma populacdo que, na grande
maioria das vezes, € hipossuficiente, sem condi¢cdes de arcar com 0S seus custos
Desse modo, o presente estudo surge como forma de apresentar 0s principais
desafios a serem enfrentados, suas vantagens e como se da o presente pedido de
guebra de patente, através da demonstracdo do seu processo. Além do mais, trata-
se de uma pesquisa com abordagem qualitativa, realizada com diversos estudos
bibliograficos, através de livros e artigos. Como resultado temos as vantagens da
obtencdo da quebra de patente na industria farmacéutica para toda a populacéo,
como uma facilitadora da busca pela saude publica. Por fim, concluimos que,
sempre que necessario ao interesse nacional, ocorrera a quebra de patente com
objetivo de evitar abusos contra a populacdo e garantir o seu devido tratamento,
propondo um despertar a industria farmacéutica quanto aos precos abusivos
aplicados a medicamentos de suma importancia.

Palavras-chave: Patente, licenca compulsoria, tratamento, saude, preco, alto custo,
farmacéutica.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyze the institute of compulsory
licensing, better known as patent infringement, and its importance in our society,
analyzing it according to the principle of Public Interest Supremacy over the Private.
Although necessary, many treatments are no longer performed to the detriment of
their high cost for a population that, in the majority of cases, is costly, unable to afford
its costs. Thus, the present study appears as a way of presenting the main
challenges to be faced, their advantages and how the present application for patent
infringement takes place, by demonstrating its process. Moreover, it is a qualitative
research, carried out with several bibliographical studies, through books and articles.
As a result we have the advantages of obtaining the patent break in the
pharmaceutical industry for the whole population, as a facilitator of the search for
public health. Finally, we conclude that, where necessary to the national interest,
patent infringement will occur in order to avoid abuses against the population and
ensure their proper treatment, proposing an awakening to the pharmaceutical
industry as to the abusive prices applied to drugs of great importance.

Key words: Patent, compulsory license, treatment, health, price, high cost,
pharmaceutical..
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1 INTRODUCAO

O avanco da tecnologia nos proporciona diversos beneficios, seja nos
auxiliando nas diversas tarefas do dia a dia ou para desenvolver algum objeto, uma
invencdo. A partir de entdo, com as diversas facilidades existentes atualmente,
comecaram a surgir diversas novidades no mercado surgindo, a cada dia, algo mais
novo e mais moderno para substituir um antigo.

O presente trabalho sera dividido em 7 capitulos, onde ser& trabalhado um
breve histérico sobre o instituto da patente no mundo, 0os conceitos de marcas e
patentes, como se da o processo de registro e as suas etapas a serem seguidas,
bem como sobre a incidéncia do instituto da licenca compulséria ou quebra de
patente, como é popularmente conhecida no Brasil.

Sera analisada, também, a compatibilidade da quebra de patente na industria
farmacéutica com o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
principio esse que tem sua aplicagdo direcionada ao direito administrativo,
colocando em primeiro plano o interesse da coletividade sobre o interesse de
particulares.

Como um novo objeto aparece trazendo lucros ou titulos para aqueles que o
inventaram, surge o instituto da patente como forma de proteger o inventor e 0 seu
objeto do uso de terceiros, que acabariam saindo em vantagem quanto ao inventor,
ja que receberiam o objeto pronto, sem a necessidade de realizarem maiores
analises e até mesmo sem custos com pesquisas.

A patente surge, entdo, como o0 instituto responsavel por resguardar a
invengdo do uso alheio, sem autorizagdo, e de acordo com o art. 8 da Lei
9.279/1996: “devera obedecer aos requisitos da novidade, atividade inventiva e
aplicacao industrial”.

Logo, para que seja obtida a patente, a invencao nao podera ser aquilo que
as pessoas ja tenham acesso, tera que ser algo novo, que possa vir a ser
reproduzido e utilizado, e que obtenha destaque entre os objetos ja existentes. De
nada adiantaria uma invengcdo de que nao se tem meios para reproduzir o seu
objeto, nesse caso seria apenas uma descoberta ou estudo, cientifico que ndo séo

passiveis de ser patenteados.
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Acontece que, algumas vezes as patentes acabam se tornando, de certa
forma, abusivas aos consumidores finais, deixando de cumprir a sua funcdo social
com pregos muito elevados, dificultando o acesso ao produto que, muitas vezes, é
um produto essencial a vida como um remédio para quem faz o tratamento de uma
doenca grave.

Na industria farmacéutica existem muitos remédios patenteados que sdo de
grande importancia para portadores de doengas graves, e, na maioria das vezes, a
populacdo ndo tem como custear 0 seu proprio tratamento, tendo que recorrer ao
proprio Governo, através do Sistema Unico de Saude — SUS, que, por sua vez, e
atendendo ao principio da integralidade de assisténcia, deve atender a todos
aqueles que delem necessitem, pois ninguém podera ficar desamparado diante de
uma dificuldade.

O questionamento que nos fica é: por quanto tempo 0 governo suportara o
custeio de tratamentos tdo caros? Seria entdo um “privilégio” para alguns enquanto
outros ficariam sem o seu devido tratamento por falta de recursos?

O financiamento de tratamentos é, além de qualquer coisa, uma questao de
saude publica. Se em determinada localidade alguém adoece e aquela doenca pode
ser transmitida para mais pessoas se ndo houver o devido tratamento, a doenca
tomara grandes proporgcdes e causara maiores gastos para a maquina publica, que
ja é insuficiente.

A Constituicdo Federal dispde de uma sessao direcionada para a saude, com

seu conceito, competéncias e diretrizes. De acordo com a CF:

Art. 196. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promogao, protecao e recuperacao.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servicos de salde, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéao,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucgdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

A Unica maneira encontrada para solucionar o conflito do alto custo de
tratamento x populacdo hipossuficiente seria através da quebra de patente de tais
medicamentos, numa tentativa de beneficiar a sociedade em geral com a diminuigéo

dos custos de tratamentos.
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No Brasil ja foi utilizada a quebra de patente dos medicamentos necessarios
para o tratamento da Aids que sdo de alto custo e sdo disponibilizados, de forma
gratuita, no Sistema Unico de Salde, para quem dele necessitar, seja quem for.

No momento da quebra de patente do medicamento para o tratamento da
Aids, realizada em maio de 2007, estimava-se que até o ano de 2012 seria
economizado o total de 30 milhdes de ddlares. A partir desses dados, de apenas um
exemplo, observa-se 0 quanto 0 governo consegue economizar com a quebra de
patentes, podendo atender a todos com maior “facilidade”.

A quebra de patente, nesse caso, permite que seja produzido o medicamento
genérico, com a mesma funcéo, porém, com valor muito inferior e acessivel. Se um
medicamento ndo tem o preco justo, a vida daqueles que dele precisam estara
Sujeita aos mais diversos riscos dela advindos.

E preciso que se priorize a satde em detrimento do lucro, deveria haver uma
proporcionalidade quando o assunto € saude, mas ndo € bem isso que os grandes
laboratorios desejam, afinal, s6 almejam o seu lucro, sem se preocupar com a
guestao da saude publica.

Quando acontece a quebra de patente e a producdo de medicamentos é
iniciada, os medicamentos “originais” comegam a ter um prego mais justo, devido a
concorréncia que agora existe, ndo mais existe monopodlio. Muitas vezes a
populacdo mais carente, mesmo com medicamentos genéricos, ndo conseguem
comprar com o seu proprio dinheiro, quicd um remédio patenteado.

O Brasil é elogiado por realizar a quebra de patentes na industria
farmacéutica, pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC) e, também, pela Organizacao Mundial de Propriedade Intelectual
(OMPI), sendo apresentado como “exemplo de como o “uso célere e eficaz” da
licenca compulsoria, ou quebra de patente pode ser Util para negociar precos mais

baixos de medicamentos com a industria farmacéutica” (MOREIRA, 2013).

2- HISTORICO

As invencdes desde sempre foram tomadas como de relevante importancia,
garantindo a modernizacdo dos produtos ja existentes, bem como por facilitar cada
vez mais a vida da populacdo. Por ser considerado em constante evolucdo, o
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homem também tem a necessidade de evoluir com seus objetos/tecnologias,
realizando-os com o objetivo de beneficiar a populacdo em geral e de auferir o lucro
advindo daquela criacao.

Entretanto, nem sempre foi possivel conceder-lhes a sua devida protecéo, até
mesmo por existir monopdlio sobre a producdo existente, que, na grande maioria
das vezes, pertencia de forma exclusiva ao Estado. Este por sua vez, ao se deparar
com o medo de perder os lucros advindos dos produtos de seus monopdlios, criava
grandes dificuldades para evitar essa protecao esperada.

A protecdo a criacdo foi formalizada apenas no século XV, onde as leis
britnicas e o Estatuto dos Monopodlios eram utilizados, por varios paises, como
base para a devida protecdo a propriedade intelectual. Nessa mesma época foi
formalizado o primeiro pedido de registro de protecéo a propriedade intelectual.

A primeira formalizacédo de pedido de registro de patente aconteceu em 1449,
na Inglaterra, onde foi concedida a protecédo sobre a invencdo de Jodo de Utynam,
um artesdo que desenvolveu um novo método de criacdo de vidros, pelo prazo de
20 anos e fora concedida pelo Rei Henrique VI.

O primeiro decreto promulgado pelo governo sobre a protecdo a propriedade
intelectual s6 aconteceu no ano de 1474, na Republica de Veneza, onde foi
garantida a exclusividade como forma de proteger aquela invencdo do uso de
terceiros sem autorizacdo, objetivando a protecdo dos direitos daquele inventor
sobre a sua obra.

Durante a Revolucdo Francesa de 1791, conhecida por ter dado inicio a Idade
Contemporanea, foi criado o sistema moderno de protecdo a patente, entretanto, o
Congresso dos Estados Unidos foi considerado como o primeiro a aprovar lei de
protecéo de patentes em 1790.

O primeiro pedido de registro de protecdo a propriedade industrial foi feito por
Luiz Louvain e Siméo Clothe, tomando como base o alvara de 1809, de acordo com
o livro Propriedade Industrial no Brasil — 50 Anos de Historia, da Associacdo
Brasileira dos Agentes da Propriedade Industrial (Abapi), o primeiro pedido de
registro de protecdo a propriedade industrial.

O primeiro pedido brasileiro foi realizado para proteger a criacdo de uma

maquina de descascar café, objeto completamente inovador dentre os existentes na
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época, que foi capaz de facilitar e agilizar o trabalho dos produtores. Nesse pedido,
0 prazo de protecao da invencao solicitado foi de 05 anos.

Nesse mesmo ano, com a transferéncia da Corte Portuguesa para o Brasil, foi
criada a primeira resolugdo sobre patente. A partir de entdo, a producao industrial
ganhou forca e maior protecdo, tendo, agora, o periodo de 14 anos de protecao
sobre a propriedade industrial, grande avanco realizado, tendo em vista que até
meados de 1785 as fabricas eram proibidas na col6nia.

A Constituicdo de 1824 j4 trouxe em seu texto a garantia de prote¢cdo aos

inventores, de acordo com o Art. 179:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

(..)

XXVI. Os inventores terdo a propriedade das suas descobertas, ou das suas
produccdes. A Lei lhes assegurara um privilegio exclusivo temporario, ou
Ihes remunerara em resarcimento da perda, que hajam de soffrer pela
vulgarisacgéo.

Ja a primeira lei sobre patentes no Brasil s6 surgiu em 1830 e era conhecida
como Lei de 28 de Agosto de 1830. Tal dispositivo trouxe maior protecdo a invencao,
com prazos de 5 a 20 anos, garantindo, também, uma politica industrial mais ampla,
regulando o direito de usar e dispor daquela patente. De acordo com o Art. 1° da
referida norma: “A Lei assegura ao descobridor, ou inventor de uma industria util a
propriedade e o0 uso exclusivo da sua descoberta, ou invencio.”

Nesse mesmo dispositivo constitucional, foi instituido o Principio do Inventor o
gual além de prever as garantias aos inventores, ainda trazia a possibilidade de
ceder aquela invencédo ao uso de terceiros com uma devida contraprestacdo, que,
nesse caso, seria uma remuneragao sobre o uso. Segundo o art. Art. 8° “O que tiver
uma patente, poderd dispor della, como bem lhe parecer, usando elle mesmo, ou
cedendo-a a um, ou a mais.”.

Atualmente o pedido de registro de patente € feito junto ao INPI — Instituto
Nacional de Propriedade intelectual, criado em 1970, que é uma autarquia federal
criada com o objetivo de regular e proteger a propriedade industrial, realizando o

registro de marcas ou de patentes no Brasil.

3- MARCAS E PATENTES
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3.1 MARCAS

As marcas séo, de acordo com o Art. 122, Lei n°® 9.279, os sinais distintivos
visualmente perceptiveis e ndo compreendidos nas proibi¢cdes legais. Séo, ainda,
capazes de diferenciar um objeto ou até servicos daqueles ja existentes.

As marcas surgem com o objetivo de trazer identidade a uma empresa, capaz
de fidelizar, ou ndo, os seus clientes. Na maioria das vezes, ao experimentar um
produto e dele gostar, aquele consumidor guardard aquela marca como boa e
podera, inclusive, divulga-la para que mais pessoas possam conhecé-la.

Entretanto, do mesmo modo pode acontecer quando alguém experimenta e
nao aprova o produto, pois aquela pessoa pode passar uma imagem ruim acerca
daquele produto através da sua marca. Desse modo, fica claro para nés a grande
importancia de uma marca sobre produtos e servigos, sendo “0 nome” da empresa.

Seguindo os preceitos legais, a marca podera ser dividida em trés espécies,

que séo, de acordo com o art. 123:

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| - marca de produto ou servigo: aquela usada para distinguir produto ou
servico de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;

Il - marca de certificacdo: aquela usada para atestar a conformidade de um
produto ou servico com determinadas normas ou especificacdes técnicas,
notadamente quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia
empregada; e

Il - marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou servicos
provindos de membros de uma determinada entidade.

As marcas sdo sinais visualmente perceptiveis pois, ao passar por
determinado simbolo ou logotipo, uma pessoa € capaz de rapidamente identificar
aguele produto como sendo marca x ou Y, e atribuir-lhe qualidade ou néo.

Para a criacdo de determinada marca é preciso que seja seguido o requisito
da novidade, ja que ndo podera surgir uma marca igual ou semelhante aquela ja
existente. Desse modo, haveria grande confusdo entre os consumidores finais e
também teria uma certa vantagem para aquele que criou uma marca semelhante a
outra, 0 que néo seria justo com quem primeiro chegou ao mercado.

A protecdo conferida para as marcas sO tem abrangéncia naquele
determinado ramo de atuacdo, com a finalidade de evitar confusdo entre 0s
usuarios, dessa forma, em qualquer outro ramo podera haver uma marca igual, mas

naquele em que ja houver marca cadastrada ndo sera possivel. Assim, se uma
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padaria tem a mesma marca/nome de uma banca de revistas, ndo havera confuséo
entre elas, por serem de ramos distintos, apesar de ambas utilizarem de um mesmo
nome como marca.

A protecédo da marca tem o prazo de 10 anos de duracdo, que poderdo ser
renovados por igual periodo, sem limites de renovacdo. Enquanto existir aquela
marca, o0 seu proprietario tera o direito de renova-la.

De acordo com o art. 142, findo o prazo de prote¢do daquela marca, caso nao
haja pedido de renovagdo, a marca estara extinta, podendo qualquer pessoa dela
dispor. As marcas ainda poderao ser extintas caso haja renuncia do seu titular, pela
caducidade ou desuso ou, ainda, pela inobservancia do art. 217, que trata de
pessoas domiciliadas no exterior.

De acordo com o texto do art. 217: “A pessoa domiciliada no exterior devera
constituir e manter procurador devidamente qualificado e domiciliado no Pais, com
poderes para representa-la administrativa e judicialmente, inclusive para receber
citagbes.” Com isso, se tais requisitos ndo forem devidamente seguidos, havera

extingdo da marca.

3.2- PATENTES

O instituto da patente surge para garantir protecao as invencoes e ao direito
dos inventores, sendo objetos completamente novos, sem nenhum semelhante
existente no mercado, assim como 0 seu processo de producdo. Além do mais, o
seu registro tem validade em todo o territério nacional.

De acordo com o art. 6° Lei 9.279: “Ao autor de invengdo ou modelo de
utilidade sera assegurado o direito de obter a patente que Ihe garanta a propriedade,
nas condi¢des estabelecidas nesta Lei.”.

Ha, também, a possibilidade de que uma patente seja solicitada por um grupo
de pessoas, pois, uma vez que todos criaram, todos terdo direito sobre aquela

patente, e deverdo ser nomeados no registro. Conforme extraido do art. 6, 8§ 3°:

Art. 6°, § 3° Quando se tratar de invencdo ou de modelo de utilidade
realizado conjuntamente por duas ou mais pessoas, a patente podera ser
requerida por todas ou qualquer delas, mediante nomeacéo e qualificacao
das demais, para ressalva dos respectivos direitos.
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As patentes podem ter seu objeto classificado de duas maneiras, quais sejam,
patente de invencdo ou modelo de utilidade, sendo esta a protecdo garantida a uma
melhoria trazida para um objeto ja existente, o qual ndo tinha tal capacidade antes. A
patente de invencdo €, como o seu préprio nome afirma, a protecdo sobre a
invencao, algo que nao existia anteriormente.

Entretanto, mesmo sendo, em regra, de exclusividade do seu inventor, a
patente podera sofrer limitagdes quanto a sua exclusividade, que sao as hipéteses
inseridas no art. 43, Lei 9.279. Senao, vejamos:

Art. 43. O disposto no artigo anterior ndo se aplica:

| - aos atos praticados por terceiros nao autorizados, em carater privado e
sem finalidade comercial, desde que ndo acarretem prejuizo ao interesse
econdmico do titular da patente;

Il - aos atos praticados por terceiros ndo autorizados, com finalidade
experimental, relacionados a estudos ou pesquisas cientificas ou
tecnoldgicas;

Il - & preparacdo de medicamento de acordo com prescricdo médica para
casos individuais, executada por profissional habilitado, bem como ao
medicamento assim preparado;

IV - a produto fabricado de acordo com patente de processo ou de produto
gue tiver sido colocado no mercado interno diretamente pelo titular da
patente ou com seu consentimento;

V - a terceiros que, no caso de patentes relacionadas com matéria viva,
utilizem, sem finalidade econdmica, o produto patenteado como fonte inicial
de variagcdo ou propagacao para obter outros produtos; e

VI - a terceiros que, no caso de patentes relacionadas com matéria viva,
utilizem, ponham em circulagdo ou comercializem um produto patenteado
gue haja sido introduzido licitamente no comércio pelo detentor da patente
ou por detentor de licenca, desde que o produto patenteado ndo seja
utilizado para multiplicagdo ou propagacdo comercial da matéria viva em
causa.

VIl - aos atos praticados por terceiros ndo autorizados, relacionados a
invencdo protegida por patente, destinados exclusivamente a producéo de
informacgdes, dados e resultados de testes, visando a obtencdo do registro
de comercializagdo, no Brasil ou em outro pais, para a exploracdo e
comercializacéo do produto objeto da patente, apds a expiracdo dos prazos
estipulados no art. 40.

Existe ainda a possibilidade de, caso seja da sua vontade, o inventor
conceder a utilizagdo do seu produto a terceiros da forma que achar correta ou

devida e os mesmos poderao reproduzir o objeto patenteado.

Durante o tempo que a patente vigorar, seu detentor tem direito exclusivo
de utilizar o conhecimento, podendo licenciar a terceiros 0 seu uso. A posse
da patente e a impossibilidade de que algum outro a utilize permite que,
durante o tempo de vigéncia da patente, o inovador tenha monopélio sobre
o uso do conhecimento. (PESSOA; CONSIDERA; RIBEIRO, 2010)

Embora seja um processo bastante rigoroso e, por conseguinte, lento, o

instituto da patente € uma forma de trazer incentivo aos inventores ja que havera
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protecdo sobre aquela invencdo, assim como a sua exclusividade, evitando o uso ou
reproducéo de terceiros sem a devida autorizacao.

O prazo de protecao concedido para as patentes sera de 20 anos para as de
invencdo ou de 15 anos para os modelos de utilidade. Findo esse prazo, aquela
invencdo poderd ser utilizada por qualquer pessoa sem a necessidade de

autorizacdo do seu inventor/criador.

3.2.1 Do processo de registro de patente

Para que seja possivel o registro de uma patente, o objeto devera obedecer,
de acordo com o art. 8°, Lei 9.279, aos requisitos da novidade, atividade inventiva e
da aplicacdo industrial, pois, aquele produto devera ter a capacidade de ser
produzido industrialmente.

O requisito da novidade € de grande importancia pois, antes de realizar o
pedido de registro, é preciso que se verifique a existéncia de algum objeto/produto
igual ou semelhante ao pretendido, caso exista, ndo sera possivel um segundo
pedido de registro sobre o mesmo objeto, quebrando, assim, o requisito da
novidade.

Além do mais, o produto pretendido ndo podera ter sido sequer objeto de
solicitacdo de registro, mesmo que nao tenha, ainda, a sua devida concessao, tera
que ser algo completamente novo no mercado.

O processo para obtencdo do registro de patente sera administrativo, e
acontecera perante o Instituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI, nele serédo
realizadas todas as fases necessarias para que se obtenha o registro de uma
patente.

A primeira fase enfrentada pelo inventor para a concesséo da patente, sera o
deposito do pedido, que devera conter, de acordo com o art. 19, Lei 9.279: o
requerimento; relatorio descritivo (que € o detalhamento da invencédo); as
reivindicacdes; os desenhos; o resumo da invengéao; e, por fim, o pagamento da guia
GRU.

A fase das reivindicacbes € o0 momento no qual o inventor tera que detalhar
toda a sua invencéo, aquilo que faz com que ela seja, realmente, suis generes, em

outras palavras, algo completamente novo. O art. 25, da Lei 9.279, é responsavel
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por atribuir responsabilidades a esta fase, conforme pode-se observar. “As
reivindicacdes deverao ser fundamentadas no relatorio descritivo, caracterizando as
particularidades do pedido e definindo, de modo claro e preciso, a matéria objeto da
protecdo.”

A segunda fase a ser enfrentada é a do exame formal, na qual, de acordo
com o art. 20, se o pedido estiver devidamente instruido, sera protocolizado e a data
da sua apresentacao sera considerada como a data do depésito do pedido. Caso
nao sejam cumpridas as exigéncias, o pedido sera arquivado.

A publicacdo serd a terceira fase e acontecera na propria Revista de
Propriedade Industrial — RPIl. Essa publicacdo contera todas as informacdes do
pedido, e s6 podera acontecer apds o prazo de 18 meses em que sera mantido sob
sigilo, que serdo os 18 meses contados do depdsito ou da prioridade mais antiga,
com base no art. 30, Lei 9.279/96.

O exame de mérito € a quarta fase do processo, € conhecida como a fase das
diligéncias. Por fim, tem-se a decisdo como ultima fase, onde o INPI ir4 tomar sua
decisado acerca do pedido, com o deferimento ou indeferimento daquele pedido.

Caso o pedido seja indeferido na fase de decisdo, de acordo com o art. 212,
Lei 9.279/96, o titular do pedido podera interpor recurso administrativo contra aquela
deciséo, no prazo de 60 dias, onde serdo decididos pelo Presidente do INPI. Da
deciséo de arquivamento definitivo ndo cabera recurso, e aquele pedido voltara para

o “final da fila”.

3.2.2 Da dificuldade e demora do processo de registro

O pedido de registro de patente, além de envolver o pagamento de diversas
taxas, € um processo bastante demorado, de modo que uma patente sO €
concedida, em média, entre 10 e 14 anos apoOs a realizacdo do pedido, sendo a
média mundial entre 4 e 5 anos, de acordo com o presidente da Associacdo
Brasileira de Propriedade Intelectual, Luiz Edgard Montaury.

A demora é, de certa forma, justificada pela falta de estrutura no préprio INPI,
orgao responsavel por conferir o registro da patente. Apesar de ser um 6rgdo que
recebe muito dinheiro com os pedidos de registro, pois, afinal, um pedido envolve

todas as taxas a ele inerentes, o INPI ndo tem estrutura suficiente para atender a
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demanda, estando impedido de contratar novos examinadores pelo proprio governo,
segundo Luiz Edgard Montaury.

Muitos empresarios estrangeiros, e até mesmo nacionais, estdo deixando de
registrar suas invenc¢des no Brasil, pois, além de demorada, durante o curso do
processo se algum terceiro vier a reproduzir aquela invencdo, o inventor nada
podera fazer, pois para que haja um acéao judicial contra esse terceiro, € preciso que
ja tenha sido concedido o registro de patente.

Atualmente, existe cerca de 230 mil patentes a espera de aprovacdo, na
chamada backlog, como é conhecida a fila de espera, de acordo com Montaury. O
Presidente do INPI ainda afirma que ja existe projeto na Casa Civil para ser
examinado para tentar solucionar o problema existente atualmente relacionado a
demora. Tal projeto trataria sobre uma avaliagcdo com aprovag¢ao mais rapida, tendo
por excecdo apenas as patentes no tocante a industria farmacéutica, visto que esse
tipo demanda maior andlise.

Apos a analise do que foi dito pelo Presidente do INPI, é possivel observar
gue o processo € muito mais burocrético do que deveria ser, dificultando os altos
investimentos que poderiam ser realizados no Brasil, com 0s consequentes

investimentos que poderiam advir dali.

4- DA LICENCA COMPULSORIA

O instituto da licenca compulséria surge como forma de evitar o abuso de
poder ou abuso econdmico do proprietario da patente sobre a sua invencao,
devendo o objeto cumprir a sua funcéo social a qual esta diretamente ligado.

A lei que regula direitos e obrigagfes relativos a propriedade industrial, Lei n°
9.279/1996, trata em capitulo especifico acerca da licengca compulséria, conhecida,
de forma mais popular como a quebra de patente. Vejamos:

Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente
se exercer os direitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela

praticar abuso de poder econémico, comprovado nos termos da lei, por
decisdo administrativa ou judicial.

A quebra de patente ou licenca compulséria esta prevista na Convencao de
Paris, de 1967, a qual deu aos Estados o poder de fazer cessar o monopolio sobre a
propriedade caso haja abuso de poder ou o seu mau uso, objetivando o
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cumprimento do principio da funcéo social da propriedade, que tem igual aplicacdo
ao instituto da propriedade intelectual.
Ainda no art. 68, lei n°® 9.279/1996, tem-se as seguintes hipoteses elencadas
no §1°:
Art. 68: (...)
§ 1° Ensejam, igualmente, licenca compulséria:
| - a ndo exploracdo do objeto da patente no territério brasileiro por falta de
fabricacdo ou fabricagdo incompleta do produto, ou, ainda, a falta de uso
integral do processo patenteado, ressalvados os casos de inviabilidade

econdmica, quando sera admitida a importacéo; ou
Il - a comercializag@o que néo satisfizer as necessidades do mercado.

Tais hipGteses previstas no artigo supracitado, s6 poderdo ser requeridas
apos a decorréncia do prazo de 3 anos da concessao da patente, com base no 85°,
art. 68, Lei 9.279/96. Vejamos: § 5° “A licenga compulsoria de que trata o § 1°
somente sera requerida apos decorridos 3 (trés) anos da concessao da patente.”

A partir de entdo, € possivel analisar que aguele que € detentor de uma
patente e ndo a explora, estara possibilitando a aplicacdo do instituto da licenca
compulsoéria, assim como aquele que, apesar de produzir, ndo o faz da maneira
correta ou como deveria, fabricando menos do que o necessario pelo mercado.

No abuso de poder econémico, como o proprio nome ja explica, o inventor
utiliza da importancia do seu produto e do seu monopodlio para aplicar precos
exorbitantes, afinal o lucro é todo seu, ndo h& concorréncia. O mau uso pode ser
caracterizado pela ndo utilizacdo efetiva da invencdo, embora necessaria, ndo esta
sendo realizado da forma correta/devida.

O Art. 68, Lei 9.279/96, aléem de explicitar as hipdteses de incidéncia do
instituto, traz os legitimados para realizar o requerimento da licengca que seréo
aqueles “com legitimo interesse e que tenha capacidade técnica e econdmica para
realizar a exploragao”, de acordo com o §2° do mesmo dispositivo.

De certa forma, o que acontece quando ha concesséo do registro de patente
€ um monopolio para o inventor sobre aquele produto, com o objetivo de ser uma
“contraprestacdo” pelo seu tempo de pesquisa até chegar no resultado, lhe
garantindo todos os beneficios dela decorrentes, desde que néo utilize do seu poder
de forma abusiva, o que podera acarretar a licenca compulsoria.

O instituto da quebra de patente na industria farmacéutica, além de ser uma

tentativa de diminuir os valores dos medicamentos, € uma questdo de saude publica,
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visto que, com o devido tratamento, muitas doencas podem ser curadas e até
mesmo ter a sua transmissado evitada, controlando, de certa forma, o contagio em
massa, além de reduzir os custos do Governo Federal, que através do Sistema
Unico de Salde — SUS, oferece tratamentos.

4.1 DO PROCESSO DE LICENCA COMPULSORIA

Para que haja a quebra de patente ou licenca compulsoéria, o legitimado
devera elaborar pedido mediante indicacdo das condi¢cOes oferecidas ao titular da
patente, de acordo com o art. 73, lei 9.279/1996.

Ao detentor da patente, de acordo com o art. 73, § 1°, sera atribuido um prazo
de 60 dias para que possa se manifestar, apresentando o que achar de direito, mas,
caso o titular ndo venha a apresentar nenhuma objecdo ao pedido de licenca, a
proposta oferecida sera considerada como aceita, nos termos daquele pedido.

Quando se realiza o pedido, é preciso que se tenha documentos que
comprovem aquilo que o legitimado esta afirmando, é preciso que haja provas de
gue aquele fato realmente esta acontecendo para que o inventor possa vir a sofrer
com a aplicacéo do instituto da licenca compulsoria.

Se o inventor apresentar defesa ao pedido de licenga, de acordo com o 84°, o
INPI podera realizar as diligéncias necesséarias para avaliar o caso, podendo,
inclusive, designar comissdo que, por sua vez, podera ser composta por
especialistas que ndo integram os quadros do INPI para que possam atribuir a
devida remuneragao ao inventor.

Normalmente, ao analisar o instituto da licenca compulséria surge o
pensamento de que aquele inventor ndo terd mais direito algum sobre a sua
invencao, tendo perdido a sua exclusividade sem receber nenhuma contraprestacéo,
afinal, seria por sua propria culpa que a licenca aconteceu. Mas nao € bem assim.

Ao ser concedida a licenga, o inventor receberd uma remuneracao referente
ao uso da sua invencao, por isso é de tamanha importancia que seja apresentada
defesa quanto aquele pedido que ja conterd o valor a ser pago a titulo de

remuneracao ao inventor.
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O INPI podera realizar solicitacdo junto a 6rgdos da administracdo publica
para que sejam obtidas as informacOes necessarias, objetivando o arbitramento
correto da remuneragéo a ser paga ao inventor.

Ainda de acordo com o art. 73, § 6° “No arbitramento da remuneragao, serao
consideradas as circunstancias de cada caso, levando-se em conta,
obrigatoriamente, o valor econémico da licenga concedida”.

Por fim, o INPI ter4 o prazo de 60 dias para que chegue a sua deciséo final
guanto a concessdo, ou ndo, da licenca compulsoria, com base no art. 73, § 7°:
“Instruido o processo, o INPI decidira sobre a concessdo e condi¢des da licenca compulséria no
prazo de 60 (sessenta) dias”.

Entretanto, a licengca concedida nédo garante ao licenciado a posse de
gualquer maneira, é preciso que seja observado o disposto no art. 74, Lei
9.279/1996, devendo iniciar a sua exploracdo no prazo 1 ano apés a concessao da
licenca, sob pena de sofrer a cassacao daquela licenca, que podera ser solicitada

pelo entdo titular. Conforme disposto no art. 74:

Art. 74. Salvo razdes legitimas, o licenciado devera iniciar a exploracéo do
objeto da patente no prazo de 1 (um) ano da concesséo da licencga, admitida
a interrupcéo por igual prazo.

§ 1° O titular podera requerer a cassacao da licenca quando nao cumprido o
disposto neste artigo.

4.1.1 Dos legitimados para o requerimento

De acordo com a Lei 9.279/96, sao legitimados para realizar o requerimento
da licenca compulsoéria aqueles com legitimo interesse e que tenha, ainda,

capacidade técnica e econdémica para poder explora-la. Vejamos:

Art. 68 8 2° A licenca s6 poderd ser requerida por pessoa com legitimo
interesse e que tenha capacidade técnica e econbmica para realizar a
exploracdo eficiente do objeto da patente, que devera destinar-se,
predominantemente, ao mercado interno, extinguindo-se nesse caso a
excepcionalidade prevista no inciso | do paragrafo anterior.

Existe também a possibilidade de que a licenca compulséria seja declarada
pelo poder executivo federal. Nessa hipdtese, € preciso que haja emergéncia
nacional ou interesse publico e que o titular daquela patente ndo atenda o interesse
nacional, de acordo com o art. 71, lei 9.279/96.

E possivel considerar, de acordo com o decreto n® 3.201/99, como

emergéncia nacional “o iminente perigo publico, ainda que apenas em parte do
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territorio nacional”, com base no art 1°, §1°. Ja o interesse publico vem conceituado
no §2° da referida norma:
§ 20 Consideram-se de interesse publico os fatos relacionados, dentre
outros, a saude publica, a nutricdo, a defesa do meio ambiente, bem como

aqueles de primordial importancia para o desenvolvimento tecnologico ou
sécio-econdmico do Pais.

E preciso que haja uma justificativa e, também, que o legitimado a realizar o
pedido tenha capacidade técnica e financeira para continuar com a exploracéo,

objetivando a continuac&o da producdo daquele objeto/invencéo patenteado.

4.1.2 Da possibilidade da realizacdo de licenca compulsoria de oficio pelo
poder publico

De acordo com a Lei 9.279/96, é possivel que a quebra de patente ocorra por
ato exclusivo do Chefe do Poder Executivo, o Presidente da Republica, ao declarar

emergéncia nacional e interesse publico. Conforme assevera o Art. 71:

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publico, declarados
em ato do Poder Executivo Federal, desde que o titular da patente ou seu
licenciado ndo atenda a essa necessidade, podera ser concedida, de oficio,
licenca compulsoéria, temporéria e ndo exclusiva, para a exploracdo da
patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular.

Entretanto, em 2003 houve a promulgacdo de um decreto pelo entao
Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, o Decreto N° 4.830/2003, objetivando a
regulacdo da concesséao de licenca compulséria de oficio pelo Poder Publico tratada
no artigo supracitado.

Nesse caso, a exploracdo da patente licenciada s6 poderd ser realizada
diretamente pela Unido ou por terceiros devidamente contratados ou conveniados,
podendo ser considerada ilicita a exploracdo que ndo seja para aquela finalidade, de

acordo com o exposto no art. 9°, Decreto N° 4.830/2003.

5- DA QUEBRA DE PATENTE NA INDUSTRIA FARMACEUTICA

Em nossa patria jaA houve casos de quebra de patente da industria
farmacéutica, levando em consideracao o relevante interesse nacional e a urgéncia,

nesses casos, sendo declaradas de oficio pelo chefe do Poder Executivo.
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E preciso que haja razoabilidade e, muitas vezes, boa-fé por parte dos
detentores de patentes na hora de realizar a sua exploragcdo, 0 que nem sempre
ocorre. Dai surge o instituto da licenga como forma de solucionar esse impasse.

A indastria farmacéutica movimenta, de forma bastante consideravel, o
mercado interno com faturamento de R$ 63,5 bilhdes em 2016, advindos da venda
de de 4,5 bilhdes de produtos, de acordo com informacgéo disponibilizada no proprio
site da ANVISA.

5.1 HISTORICO

A concessdo de licenca compulséria no ambito da industria farmacéutica
nacional pode ser considerada recente, pois, 0 primeiro registro nacional ocorreu
apenas ha 11 anos atras, no ano de 2007.

Em 2007 surgiu o Decreto n°® 6.108, assinado pelo entdo presidente Luiz
Inacio Lula da Silva, no qual foi regulamentada a quebra da primeira patente de
medicamento, a do Efavirenz, anti-retroviral que é utilizado no tratamento do HIV e
gue tinha custo muito elevado, dificultando o acesso da populacéo.

Ao realizar a concessao da licenca, o Brasil tomou como base regras
internacionais e foi considerado pioneiro na Ameérica Latina sendo uma deciséao
histérica, jA que a licenca s6 havia sido concedida para paises como Canada,
Tailandia e Italia, de acordo com o presidente do INPI em 2014, o diplomata Otavio
Brandelli.

Ao realizar a quebra da respectiva patente, o governo obteve uma economia
de cerca de R$ 30 milhdes somente no primeiro ano, de acordo com o Estaddo. O
entdo secretario de vigilancia em saude, Jabas Barbosa afirma que: "Além da
economia gerada com a compra da versdo genérica do remédio, houve uma
reducdo importante da vulnerabilidade do programa gracas a autossuficiéncia”.

Antes de declarar a licenga compulséria, houve a tentativa de negociacdo com
o laboratério responséavel pela produ¢do do medicamento que ndo quis aceitar as
condicdes, ja que estaria, de certa forma, deixando de obter lucros exorbitantes, ndo
restando outra solucdo para o governo sendo a aplicacdo do instituto da licenca

compulsoéria.

234



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Atualmente, no corrente ano de 2018, o Ministério da Saude vem ameacando
realizar a quebra da patente do medicamento Spinraza, o qual tem o custo de R$
239 mil por ampola, preco absurdo e completamente abusivo para ser aplicado a um
medicamento e, segundo a Anvisa, € o medicamento mais caro registrado no Brasil.

De acordo com o Secretario do Ministério da Saude, Marco Fireman “Os
precos no Brasil estdo chegando a um absurdo” e, ainda afirma que “ndo ha nada
gue justifique o pagamento de R$ 300 mil reais em uma Unica ampola de
medicamento, por mais importante que tenha sido a sua criagdo, o prego cobrado &
absurdo”.

No mesmo ano de 2018, também esta sendo solicitado um pedido de licenca
compulsoria relativa ao medicamento Sofosbuvir, responsavel para o tratamento da
hepatite C, que fora concedida em 18 de setembro de 2018 ao laboratério
farmacéutico norte-americano Gilead Sciences.

Logo ap0s a concessédo dessa patente, por ter sido uma decisdo que causaria
prejuizos aos que necessitam do medicamento bem como para o SUS, ja foi
solicitada a licenca compulséria a qual foi de pronto deferida pela Justica Federal do
Distrito Federal.

O juiz responsavel pela concessdao da licenca, fundamentou sua decisédo
levando em consideracdo a necessidade de tratamento para as pessoas acometidas
por tal doenca, as quais podem ter as suas vidas interrompidas por uma doenca
sobre a qual existe um tratamento, mas a ele € atribuido um preco exorbitante.

A concessao de patente pelo INPI ao laboratério americano causou rejei¢ao
inclusive para a OAB, que manifestou seu repudio sobre a concessdo da patente,
através da Comissao Especial de Direito Médico e da Saude do Conselho Federal.
Tal posicionamento leva em consideracdo o fato de tamanho prejuizo que sera
causado para a populacéao brasileira.

A gquestdo maior relacionada ao alto custo de medicamentos patenteados é:
até quando o governo tera capacidade financeira para financiar tratamentos cada
vez mais caros? Seria entdo um “privilégio” para alguns enquanto outros ficariam
sem o seu devido tratamento por falta de recursos?

A Constituicdo Federal dispde de uma sesséao direcionada para a saude, com

seu conceito, competéncias e diretrizes. De acordo com a CF:
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Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocgao, protecao e recuperacao.

A Unica maneira que encontrada para solucionar o conflito do alto custo de
tratamento x populacdo hipossuficiente seria através da quebra de patente de tais
medicamentos, numa tentativa de beneficiar a sociedade em geral.

O deputado Eduardo Jorge foi o responsavel pela criacdo de projeto de lei
relacionado a venda e producdo de medicamentos genéricos no Brasil, como meio
de fazer diminuir o valor cobrado sobre os mesmos produtos. Entretanto, apesar de
ser uma solucdo para diminuir os gastos publicos, o projeto de lei ndo obteve
sucesso.

Conforme assevera Eduardo Jorge:

“O Brasil se curva ao poder de uma industria farmacéutica americana.
Vamos sangrar o orcamento do SUS em mais de 1 bilhdo de reais! A
Fiocruz, que domina a tecnologia, vai ficar impedida de fabricar o genérico.

O governo brasileiro tem o dever de ndo reconhecer a patente e liberar a
fabricagao do genérico.”

Desse modo, resta evidente a importancia da quebra de patente para a saude
publica a partir do momento em que o instituto € capaz de beneficiar uma populagéo

em detrimento do beneficio abusivo de uma pessoa ou de um grupo de pessoas.

6- DA COMPATIBILIDADE COM O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

Os principios surgem como forma de organizar um sistema, fazendo com que
as pessoas os tenham como “norte” na hora de realizar as suas acdes do dia a dia,
objetivando criar regras basicas a serem seguidas por todos. Nas palavras do

renomado jurista Marcelo Alexandrino:

“Os principios sdo as ideias centrais de um sistema, estabelecendo suas
diretrizes e conferindo a ele um sentido Iégico, harmonioso e racional, o que
possibilita uma adequada compreensdo de sua estrutura. Os principios
determinam o alcance e o sentido das regras de um dado subsistema do
ordenamento juridico, balizando a interpretacdo e a prépria producéo
normativa” (ALEXANDRINO, Marcelo, 2011)
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O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado surge com o
objetivo de fazer com que a administracdo publica, principalmente, objetive a
realizacdo de acdes em prol de toda a sociedade, ao invés de buscar atender
apenas ao interesse de pequenas parcelas da sociedade.

E preciso que o direito seja igual para todos, sem que A seja beneficiado por
ter melhores condi¢cdes ou atendam aos interesses de B ou C. Tal principio deveria
servir como base para a construcdo de uma sociedade igualitaria e justa, que busca
pela reducao das desigualdades existentes.

A compatibilidade de tal principio com a concessao da licenga compulsoéria na
industria farmacéutica surge, primeiramente, ao se analisar a necessidade ou néo de
precos tao altos para um medicamento, por exemplo. Devera a sociedade “sofrer”
com o monopdlio de um produto, privilegiando apenas aquele proprietario de uma
patente, que, na maioria das vezes, utiliza de ma-fé, aplicando precos exorbitantes?

Nessa primeira analise, fica evidente a necessidade de compatibilizacao de tal
principio com a licenga compulsoria, como forma de se atender ao interesse de toda
uma populacdo em detrimento do interesse de uma minoria.

A compatibilidade também surge ao se analisar a necessidade de
atendimento igualitario para todos os usuarios. E preciso que se atenda a todos, da
mesma forma, sem priorizar um em detrimento dos demais, ndo é justo que apenas
alguns consigam o tratamento pelo qual necessitem para sobreviver.

Com a ocorréncia da licengca compulséria e a consequente diminuicdo nos
precos dos medicamentos, o Governo Federal, através do Sistema Unico de Salde
(SUS), terda maiores condi¢cdes de financiar os tratamentos daqueles que mais
necessitem. E preciso que seja levado em consideracdo o beneficio e a economia
gue sera gerada ao governo, possibilitando a aplicacdo da verba ndo s6 em uma
area.

A renomada doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), nos traz a
ideia de que todas as normas de direito publico tém a funcédo especifica de
resguardar interesses publicos, mesmo que reflexamente protejam direitos
individuais, seguindo a premissa de que o interesse publico € a finalidade do Estado.

Seguindo o0 mesmo raciocinio, Di Pietro entende, ainda, que o ordenamento

constitucional abrange as mais variadas hipoteses em que seria capaz retirar o
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direito de um particular para que fosse garantido o direito da maioria, através da
aplicacao do principio estudado.

Entretanto, o estudo de tal principio ainda ndo é pacifico no ordenamento
juridico brasileiro, havendo doutrinadores com linhas de raciocinio expressamente
contra a aplicacédo e compatibilidade com o principio estudado.

Para fundamentar o estudo contra a aplicacdo do principio, os doutrinadores
seguem a linha de que havera arbitrariedades na hora da efetiva aplicagdo, dente
eles Gustavo Binenbojm, podendo desconsiderar, inclusive, os direitos fundamentais
garantidos aos individuos.

Analisando a linha doutrinaria que segue contra a aplicacdo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, segundo Binenbojm (2008), trata
de um principio que ndo tem estrutura normativa de principio, pois ndo admite
ponderacdes com outros valores constitucionais.

Porém, é preciso que seja considerada a eficacia da aplicacéo do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado no caso em estudo, relacionado a
utiizacdo de tratamentos de saude e a sua potencial aplicagcdo na industria
farmacéutica. Afinal, nesse caso o que estd em jogo é a saude de milhares de

pessoas, que devera ser priorizada face ao interesse de particulares.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho académico tem por objetivo trazer a possibilidade da
utilizacdo do instituto da licenca compulséria como maneira de facilitar os
tratamentos de saude no Brasil, bem como uma forma de diminuir os custos
existentes acerca da compra de medicamentos.

O estudo da licengca compulsoria no Brasil, levando em consideracdo todo o
seu historico, desde o primeiro registro até os dias atuais, enfatiza a necessidade de
priorizacdo do interesse da coletividade sobre o interesse de um ou alguns
particulares com relacéo a determinado objeto.

E preciso que se observe, também, a relacdo entre a modernidade e a
tecnologia com as criac6es que, por haver mais facilidade, surgem a cada instante,

merecendo a devida protecdo ao seu inventor, que foi o responsavel por dispor de
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grande parte do seu tempo para fosse atingido aquele objetivo final e, com isso,
devendo ser remunerado de forma justa.

Mesmo sendo um instituto pouco utilizado, a quebra de patente/licenca
compulsoria sé traz beneficios, devendo ser de pronto mais utilizada no meio
farmacéutico, uma vez que resta evidente que é uma questdo de utilidade e saude
publica, como forma de fazer com que os tratamentos sejam devidamente
realizados, evitando que doencas se proliferem e trazendo a cura aos que
necessitarem.

Ao abordar o tema, foi preciso analisar todo o contexto histérico e social
envolvendo a quebra de patentes até chegar aos resultados obtidos atualmente, que
ndo sdo muitos, conforme estudado em capitulo especifico, mas sdo de grande
importancia.

Além do mais, observa-se que é preciso que o interesse publico seja superior
ao privado, com isso, surge a compatibilidade com o principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, para que se quebre aquele interesse Unico de um
particular para atingir os objetivos e interesses de toda uma sociedade.

Os valores cobrados por alguns medicamentos séo fora da realidade do Brasil
bem como dos brasileiros, e, a partir da utilizacdo de pregos exorbitantes, observa-
se a ma-fé dos detentores de patentes. Por sO existir aquele medicamento para
determinada doenca, muitos inventores se utilizam desse fato para cobrar precos
muito altos, dessa forma, obtendo vantagens financeiras.

Com esse pensamento e conduta, s6 ha prejuizos para a populacdo em geral,
gue fica, na maioria das vezes, desassistida por parte do Governo Federal, através
do Sistema Unico de Salde — SUS, com danos irreparaveis na saide dos
necessitados.

A partir da necessidade de quebra desse monopolio, surge a licenca
compulséria como uma “luz no fim do tanel”. Seria essa a solugao mais eficaz para
gue haja a diminuicdo do custo de medicamentos, face ao seu alto custo.

A prépria Constituicdo Federal prevé, em capitulo especifico, sobre como
deveria ser a questdo da saude publica, trazendo os ideais, competéncias e
diretrizes a serem seguidos e cumpridos, o que nao acontece da maneira que

deveria.
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Ao realizar a andlise sobre a aplicacdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado, concluimos, portanto, pela sua importancia e
devida incidéncia na industria farmacéutica como uma tentativa de resolver os
problemas envolvendo tratamentos de saude, além de ser uma maneira de diminuir

os custos do Governo Federal com a compra de remédios de alto custo.
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ITBI E SUA APLICACAO

Luiz Carlos G. Ulysses de Carvalho®
José Gomes de Lima Neto?

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo abordar o tema imposto sobre
transmissdo de bens imdveis, comumente denominado ITBI. Nesse ambito, serdo
discutidas especificamente as caracteristicas desse tributo, o contexto histérico
guando de sua origem, bem como analisar o conceito, incidéncia, fato gerador e
demais aspectos doutrinarios sobre o imposto sobre transmissao de bens imdveis.

Palavras- chave: ITBI, tributo, bens imdveis.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to discuss the tax on real estate
transmission, commonly referred to as ITBI. In this context, the haracteristics of this
tax, the historical context of its origin, and the concept, incidence, generating fact and
other doctrinal aspects of the tax on the transmission of real estate will be discussed
specifically.

Key words: ITBI, tribute, real estate.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo elucidar temas relevantes a respeito do
imposto incidente sobre a transmissao de bens imoveis. Apesar de a tematica ja ter
sido muito abordada pela jurisprudéncia e doutrina pétrias, ainda persistem alguns
pontos controversos.

O ITBI € o Imposto sobre a Transmissao Intervivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imodveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos reais sobre
imoveis, exceto os de garantia, bem como cesséo de direitos sobre a sua aquisicao.
Dentre as varias alteracfes efetuadas pela Constituicdo de 1988 no Sistema
Tributario Brasileiro, esta a transferéncia para a competéncia municipal de parte do
Imposto sobre Transmissdo Imobiliaria, até entdo de competéncia estadual. Foram
mantidas, na competéncia dos Estados, as transmissdes a titulo de heranca e
legados, que sdo meios de transmissao causa mortis, e doacdes, que se operam a
titulo gratuito, dando origem ao Imposto sobre Transmissdo Causa Mortis e Doacgéo
— ITCMD, passando para a competéncia dos municipios as transmissdes imobiliarias

onerosas intervivos, o ITBI.

! Discente do UNIESP.
% Docente do UNIESP.

242



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUCOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. Il

Camila Yamaoka Mariz Maia | José Carlos Ferreira da Luz | Marcel Silva Luz
(Organizadores)

Um ponto importante abordado no trabalho é o discernir o momento correto
do pagamento do imposto, frente ao seu fato gerador. Para tanto, devese ter em
mente que o sistema de transmissao imobiliaria adotado no Brasil definiu 0 momento
exato da transferéncia de dominio, entre os bens imdveis.

Ainda, é recorrente a pratica imobiliaria de as partes, ao celebrarem o acordo
de vontades, estipularem que o preco da avenca € diferente do valor real.
Obviamente, a intencdo é de realizarem recolhimento a menor dos tributos
incidentes. As consequéncias dessa pratica sdo diversas. Caso a municipalidade
cobre o imposto de transmissdo sobre o valor declarado pelas partes, havera
frustracdo de uma expectativa da coletividade. Isso porque a tributacdo visa
justamente custear o Estado, no caso o Municipio.

No entanto, ndo s6 o Municipio pode ser afetado. Quando da lavratura de
uma escritura publica de compra e venda de um bem imovel, por exemplo, ha o
recolhimento de taxa, chamada de emolumentos. E, pelo exercicio do poder de
policia, os Tribunais de Justica dos Estados fazem jus ao recolhimento de um
percentual sobre os emolumentos. Se o valor recolhido a titulo de imposto de
transmissdo for baseado na declaracdo falsa das partes, havera, também, a
cobranca de emolumentos a menor, o que implicara em queda na receita do Poder
Judiciario estadual.

As prefeituras preocuparam-se em obter o valor correto do imével e, com isso,
o valor venal ganhou muita importancia, ndo sé para o IPTU, mas também, para o
ITBI. Tendo em vista esse anseio dos municipios na busca de recursos publicos,
gue estdo cada vez mais escassos, 0 Controle Interno das atividades desenvolvidas
pelas administrac@es tributarias municipais € de suma importancia para obtencéo da

eficiéncia e eficacia na arrecadacéo de receitas. Isso sera abordado neste trabalho.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO ITBI NA CONSTITUICAO

O ITBI surgiu no Direito brasileiro em 1809, por meio do Alvara 3, de junho do
referido ano, com a denominacdo de imposto da sisa (pela qual este tributo é
vulgarmente conhecido até os dias atuais), tendo a primeira previsdo constitucional
surgido na Carta de 1891, que estabelecia, em seu art. 9°, inciso 3°, como sendo de

competéncia dos Estados o imposto sobre transmisséo de propriedade.
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A Constituicdo de 1934 estabeleceu uma divisdo, criando dois impostos,
ambos de competéncia dos Estados: o imposto de transmissdo de
propriedade causa mortis (art. 8° 1,b) e o imposto sobre a transmissao de
propriedade imobiliaria inter vivos (art. 8°, |, ¢c). O mesmo texto foi mantido pela
Constituicdo de 1937 (art. 23, I, b e ¢). Também nao houve alteracdo por ocasido da
Constituicdo de 1946, sendo mantidos ambos os impostos tal como ja estavam
previstos (art. 19, 1l e 1lI).

A Emenda Constitucional n® 5, de 1961, passa para a competéncia dos
Municipios o imposto de transmissdo de bens inter vivos (art. 29, 1ll), mantendo o
imposto causa mortis, com pequenas alteracdes na redacao (art. 19, 1, e § 1° e 2°).

A Emenda Constitucional 18, de 1965, restabelece a unido dos impostos de
transmissdo de bens imoveis, inter vivos e causa mortis, mantendo-os na
competéncia dos Estados, com algumas novidades em termos de hipdteses de
incidéncia (art. 99, caput, e 88 1° a 4°). Pouca modificacdo houve por ocasido da
Constituicdo de 1967 (art. 24, I, e 82°). O mesmo se observa com a edi¢cdo do Ato
Complementar 40, de 1968, que produz pequena alteracdo no texto do 8§ 2°,
mantendo, no mais, a redagao anterior. E a Emenda Constitucional 1, de 1969,
mantém, em linhas gerais, o texto da Constituicdo de 1967 (art. 23, | e 88 2° e 3°).

Finalmente, a Constituicdo de 1988 traz a redacdo hoje vigente, que atribui
aos Estados e Distrito Federal a competéncia para a instituicdo do imposto de
transmissao causa mortis (art. 155, 1), e aos Municipios a competéncia para a
instituicdo do imposto de transmissdo de bens iméveis inter vivos (art. 156, II).

Atualmente, o imposto de transmissao de bens imoveis inter vivos (ITBI), tem
sua fonte na Constituicdo, no ja mencionado art. 156, inciso Il.

Segundo o CTN, o fato gerador da obrigacdo principal € a situacéo definida
em lei como necesséria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114). Nesse sentido é a
leitura que se faz do art. 35 do CTN a luz da Constituicdo Federal, art. 156, I, de
onde se aduz que o fato gerador do ITBI € a transmissao inter vivos, a qualquer
titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e de direitos
reais sobre imodveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de direitos e sua
aquisicao.

Surge, entdo, o fato gerador no momento em que ocorre a transmissao da
propriedade imobiliaria. E esta somente se efetiva com o registro do titulo translativo
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no Registro de imoveis, por forga do art. 1245 do Cdédigo Civil, in verbis: “Transfere-
se entre vivos a propriedade mediante o registro do titulo translativo no registro de
imoveis. ”

O fato gerador do ITBI é a transmissdo do bem imével ou do direito real a ele
relativo. E 0 momento em que ocorre essa transmissao, no Brasil, € 0 mesmo do
registro. A exacdo fiscal deve ocorrer quando da apresentacdo do titulo formal
perante o Servico de Registro de Imdveis, e ndo quando da lavratura da escritura
publica.

3 HIPOTESE DE INCIDENCIA DO ITBI

Como a propria denominacdo do imposto estabelece, sua hipbtese de
incidéncia, ou fato gerador in abstrato, é, genericamente, a transmissao, por ato
oneroso, de bens imdveis, excluindo-se a sucessao (causa mortis).

A Lei Complementar n°® 53, de 23/12/2008, do municipio de Jodo Pessoa - PB
no seu artigo 147, |, c, trata deste ponto do ITBI.

Art. 147 - Ficam instituidos, no ambito do Municipio de Jodo Pessoa,
0s seguintes tributos:

| - IMPOSTOS:

a) Sobre Servigos de Qualquer Natureza - ISS;

b) sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana - IPTU,

c) sobre a Transmissdo Inter Vivos, a qualquer titulo, por ato
oneroso, de bens imdveis, por natureza ou acessao fisica, e direitos
reais sobre iméveis, exceto os de garantia, bem como cessdo de
direitos & sua aquisicéo - ITBI;

Il - TAXAS:

a) em razao do exercicio regular do poder de policia:

1. Taxa de Fiscalizacdo para Localizacdo e Funcionamento de
Atividades;

2. Taxa de Fiscalizacéo para Execucdo de Obras, Remanejamento e
Parcelamento do Solo;

3. Taxa de Fiscalizac&o para Utilizagdo dos Meios de Publicidade;

4. Taxa de Fiscalizacdo de Transito em Eventos;

b) pela utllizagdo, efetiva ou potencial, de servicos publicos
municipais especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposi¢ao:

1.Taxa de Coleta de Residuos - TCR;

Il - CONTRIBUICOES:

a) de melhoria, decorrente de obras publicas;

b) para o custeio do servico de iluminacao publica - COSIP.
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Esclarece a citada legislacdo, para evitar controvérsias, que estao
compreendidas nestas hipéteses a compra e venda, a dacdo em pagamento, a
permuta, a arrematacao, a adjudicacdo, o uso, o usufruto, e a enfiteuse. Também
incide o imposto na cessao de direitos do arrematante ou adjudicatario, depois de
assinado o auto de arrematacdo ou adjudicacdo, bem como na cessao de direitos
decorrente de compromisso de compra e venda.

O fato gerador do imposto abrange ainda a cessao de direitos a sucessao e a
cessao de benfeitorias e construcbes em terreno compromissado & venda. Vérias
sdo as hipoteses de imunidades e isencles previstas, que ndo serdo objeto de
analise neste estudo.

Convém esclarecer que bem imovel por natureza é o solo com sua superficie,
0S seus acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo as arvores e frutos
pendentes, o espaco aéreo e o subsolo (Cédigo Civil, art. 43, 1). Bem imovel por
acessao fisica € tudo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a
semente lancada & terra, os edificios e constru¢des, de modo que nao possa retirar
sem destruicdo, modificacdo, fratura ou dano (Cédigo Civil, art. 43, 11).

A acesséo pode dar-se ainda pela formacao de ilhas, por aluvido, por avulséo
ou por abandono de alveo (art. 536 do Cddigo Civil). Os direitos reais de garantia a
gue se refere a excecao constitucional sdo o penhor, a anticrese e a hipoteca (arts.
755 e seguintes do Codigo Civil).

Ainda, € recorrente a préatica imobiliaria de as partes, ao celebrarem o acordo
de vontades, estipularem que o preco da avenca € diferente do valor real.
Obviamente, a intencdo € de realizarem recolhimento a menor dos tributos
incidentes.

As consequéncias dessa pratica sdo diversas. Caso a municipalidade cobre o
imposto de transmissdo sobre o valor declarado pelas partes, havera frustragdo de
uma expectativa da coletividade. Isso porque a tributacéo visa justamente custear o
Estado, no caso o Municipio.

No entanto, ndo s6 o Municipio pode ser afetado. Quando da lavratura de
uma escritura publica de compra e venda de um bem imodvel, por exemplo, h4 o
recolhimento de taxa, chamada de emolumentos. E, pelo exercicio do poder de
policia, os Tribunais de Justica dos Estados fazem jus ao recolhimento de um

percentual sobre os emolumentos.
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Se o valor recolhido a titulo de imposto de transmissdo for baseado na
declaracéo falsa das partes, havera, também, a cobranca de emolumentos a menor,
0 que implicard em queda na receita do Poder Judiciario estadual.

Ao se tratar de fato gerador do ITBI, é indispensavel lembrar seu conceito.
Primeiramente, € mister verificar o que determina o CTN. No seu art. 114 encontra-
se a definicao: “Art. 114 - Fato gerador da obrigacao principal é a situacao definida
em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”.

Dai se conclui que fato gerador é a descricdo, pela lei, de um fato abstrato
gue, uma vez acontecido na realidade, constitui a obrigacao tributéria.

Da interpretacdo dos textos dos autores estudados sobre o tema, pode-se
inferir sinteticamente que a hipotese de incidéncia tributaria encontrasse no campo
abstrato, sendo necesséria e suficiente a descricdo legal da situacdo em que o
tributo € devido; e a expressao fato gerador representa a ocorréncia dessa situacao
descrita na lei, no mundo concreto.

A respeito da ocorréncia do fato gerador, o CTN, em seu art. 116, estabelece:

Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes o0s seus efeitos:

| - tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que se
verifiguem as circunstancias materiais necessarias a que produza 0s
efeitos que normalmente lhe séo proprios;

Il - tratando-se de situacdo juridica, desde 0 momento em que esteja
definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

Art. 105. A legislacao tributaria aplica-se imediatamente aos fatos
geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja
ocorréncia tenha tido inicio mas ndo esteja completa nos termos do
artigo 116.

O CTN, em seu art. 118, inciso |, preconiza que para a definicdo do fato
gerador, abstraem-se o0s efeitos do ato praticado pelo contribuinte,
independentemente da validade juridica do ato.

Art. 118- A definicdo legal do fato gerador é interpretada abstraindo-
se:

| - da validade juridica dos atos efetivamente praticados pelos
contribuintes, responsaveis, ou terceiros, bem como da natureza do
seu objeto ou dos seus efeitos;
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Il - dos efeitos dos fatos efetivamente ocorridos.

Praticado o ato juridico ou celebrado o negdécio que a lei erigiu em fato
gerador, nasce a obrigacdo para com o Fisco, que subsiste independentemente da
validade ou invalidade do ato.

O artigo 38 do CTN estabelece que a base de célculo do imposto é o valor
venal dos bens ou direitos transmitidos. Entende-se por valor venal do imével o valor
de mercado do bem imével por natureza ou acessao fisica.

A base de calculo é o valor venal do imoével que, outra coisa ndo é sendo
aquele preco alcancado nas operagfes de compra e venda a vista, consideradas as
condi¢cBes normais do mercado imobiliario. (HARADA, 2004: 418)

No municipio de Jodo Pessoa, o Imposto sobre Transmissdo de Bens Imoveis
a titulo oneroso e inter vivos, foi instituido pela Lei Complementar Municipal n°

53/2008, cuja hipétese de incidéncia restou assim estabelecida:

Art. 199. O ITBI e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

| - a transmisséo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de
direitos reais sobre bens imdveis por natureza ou acessao fisica,
exceto os de garantia, como definidos na Lei Civil;

Il - a cessao inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de direitos
relativos as transmissfes descritas no inciso anterior.

Ocorre que no art. 208 da referida Lei restou, ao tratar das possibilidades de
realizacdo do recolhimento, o Municipio de fato amplia a incidéncia do tributo sobre

fatos nao previstos na Constituicao.

Art. 208. O recolhimento do ITBI seré realizado:

| - na hip6tese de lancamento de oficio, conforme a respectiva
notificacdo de lancamento;

Il - na hipétese de langamento por declaracdo: a) quando se tratar de
cessao de direitos, nos termos do inciso |l do art. 199:

1. antes da lavratura ou apresentacédo, perante o notario ou oficial de
registro, do instrumento ou titulo de cesséo do direito;

2. antes da lavratura de procuracdo por instrumento publico que
confira poderes para a transferéncia, ao proprio outorgado, de
direitos sobre o imoével, bem como a cada substabelecimento;

3. antes de levado ao Registro Publico de Iméveis o compromisso ou
promessa de compra e venda;
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4. antes da entrega da posse do imével, no caso de compra e venda,
compromisso ou promessa de compra e venda ou instrumento
equivalente firmado com empresario ou pessoa juridica que explore
atividade de incorporacédo, construcdo, compra, venda, locacdo ou
arrendamento mercantil de imoveis, ou cessao de direitos relativos a
sua aquisicao;

5. antes da entrega do instrumento de quitacdo, para 0s casos
descritos no item anterior, quando a operac¢ao tenha se dado a prazo
e essa quitagcdo ocorrer antes da entrega da posse; 6. em data
posterior & declaracdo do sujeito passivo, conforme o Calendario
Fiscal, nos demais casos;

b) quando se tratar de transmissao de direitos reais, nos termos do
inciso | do Art. 199, antes da lavratura ou apresentagéo, perante o
notario ou oficial de registro, do instrumento ou titulo de transmissdo
do direito.

4 ITBI NO CTN

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao configurar a incidéncia do imposto
de transmissédo causa mortis e de doacao sobre bens imdveis. No entanto, o artigo
146, Ill, “@” e “b” da CF estabelece a instituicdo de Lei Complementar para dispor
sobre normas gerais e definir novos fatos geradores, base de calculos e
contribuintes, Lei esta que nao foi editada, o que dificulta a cobranca por parte dos
Estados e do DF de instituirem os impostos sobre os bens moveis.

A referida Lei Complementar que nao foi regulamentada deveria adequar os
artigos 35;36;37;38;39;40;41 e 42 do CTN. Em sua auséncia tem sido aplicado pelos
entes competentes 0s principios da recepgdo, os dispositivos do Cdadigo Tributario
Nacional e da Legislacédo ja existente que nao contrariam a CF.

O fato Gerador do ITBI esta descrito no artigo 35 do CTN:

O imposto, de competéncia dos Estados, sobre a transmissao de
bens moveis e de direitos a eles relativos tem como fato gerador:

| -a transmissdo, a qualquer titulo, da propriedade ou do dominio Gtil
de bens imdveis por natureza ou por acessao fisica, como definidos
na lei civil;

Il - a transmissdo, a qualquer titulo, de direitos reais sobre imoveis,
exceto os direitos reais de garantia;

Il - a cessdo de direitos relativos as transmissfes referidas nos
incisos | e Il.

Cabe lembrar que para alguns autores, fato gerador e hipotese de incidéncia

tem o mesmo conceito, como explica Harada:
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Costuma-se definir o fato gerador como uma situacéo abstrata, descrita na lei,
a qual, uma vez corrida em concreto enseja o nhascimento da 11 obrigacao tributéria. Logo,
essa expressdo fato gerador pode ser entendida em dois planos: no plano abstrato da
norma descritiva do ato ou do fato e no plano da concretizacdo daquele ato ou fato descrito.

Essa expressao fato gerador, empregada pelo CTN, tem merecido
violentas criticas por certos setores da doutrina, sob alegacéo de que
nada gera, a ndo ser a confusdo na mete dos juristas. Por isso,
preferem a expressdo hipotese de incidéncia ou hipotese tributaria
para designar a descricdo legislativa de um fato, e a expressao fato
imponivel ou fato juridico tributario para designar aquele fato
concreto, localizado no tempo e no espaco. Com a devida vénia é
bem dificil um jurista confundir a descri¢do do fato gerador com sua
concrecao. (...) O importante é sempre ter em mente a existéncia de
duas realidades distintas: uma descrevendo a situagdo em que é
devido o tributo, e outra referente a concretizacdo daquela situacéo
descrita na Le, que gera a obrigagéo tributéria.

Hugo de Brito faz a citada distingéo entre a expressao hipoteses de incidéncia

e fato gerador:

A expressao hipotese de incidéncia designa com maior propriedade a
descricdo, contida na lei, da situacdo necessaria e suficiente ao
nascimento da obrigacdo tributéria, enquanto a expressédo fato
gerador diz da ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo que esta
descrito na lei. A hipétese é simples descrigdo, é simples previséo,
enquanto fato € a concretizacdo da hip6tese, é o acontecimento do
gue fora previsto.

Nos termos do artigo 119 do CTN, € a pessoa juridica de direito publico, titular
da competéncia para exigir o seu cumprimento. Somente a Unido, os Estados, os
Municipios e o Distrito Federal, entes politicos, podem instituir tributos e serem
sujeitos ativos da obrigacédo tributaria porque tem competéncia tributaria legislativa

(CTN, art. 6°).

5 HIPOTESE DE INCIDENCIA - O MOMENTO DE OCORRENCIA DO FATO
IMPONIVEL

Em sendo um dos fatos geradores do imposto "as transmissdes de bens
imoveis”, o momento de ocorréncia do fato gerador, nestas hipoteses, é o da
transmissao da propriedade do bem.

Pelas regras de Direito Civil vigentes, a propriedade imobiliaria transmite-se
com o respectivo registro no Cartorio de Registro de Iméveis competente. Portanto,

somente nesta oportunidade é que poderia ser exigido o tributo. Assim ja decidiu o
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STJ: "A propriedade imobiliaria apenas se transfere com o registro do respectivo
titulo (CC, art. 530). O registro imobiliario € o fato gerador do Imposto de
Transmissdo de Bens Imoveis. Assim, a pretensao de cobrar o ITBI antes do registro
imobiliario contraria o Ordenamento Juridico" (STJ - REsp 12.546-0 - RJ - 12 T - Rel.
Min. Gomes de Barros - DJU 30.11.92, in RJ 184/87).

No entanto, ndo é o que vem sendo observado, sendo o imposto exigido por
ocasido da lavratura da escritura publica definitiva referente & negociacdo. E, ndo
obstante a decisdo da E. Corte de Justica retro mencionada, a andlise cuidadosa da
guestdo permite concluir ser esta a posicAo mais correta, como se pretende
demonstrar a seguir.

Isto porque o registro da escritura, na hipétese, € um ato que compde o
conjunto de atos necessarios & transmisséo da propriedade dos bens imdéveis, e tem
relevancia especifica para fins de direito civil, no sentido de torna-lo publico e
oponivel erga omnes. Nada impede que a lei tributaria, & semelhanca do que ocorre
em varios outros impostos, escolha um dos atos ligados a hipotese de incidéncia
para considerar como sendo o do momento da ocorréncia do fato tributavel.

A interpretacdo da legislacdo vigente, quer seja realizada pelo método
sistematico, literal ou histérico, leva & mesma conclusdo. O trabalho realizado por
Alcides Sampaio acerca do assunto € minucioso, e ndo deixa margem a duvidas.
Mostra o autor que, desde a sua criagdo, 0 imposto teve como fato gerador o
negocio juridico de compra e venda ou ato equivalente, sendo a lavratura da
escritura mero ato destinado a tornar o negocio oponivel a terceiros, sem influéncia
tributaria, fato que se mostrou presente no decorrer de toda a evolucao historica do
tributo, ndo se justificando, assim, que se tenha entendimento diverso.

A interpretacgéo literal e sistemética, no pensamento do autor, leva ao mesmo
desfecho. O disposto no art. 156, Il, da Constituicdo, mostra que o texto faz
referéncia a "transmisséo inter vivos, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens
imoveis...". E, considerando que o registro imobiliario s6 pode ser efetuado na forma
da Lei 6.015/73, ficaria inGcua a expressado "a qualquer titulo" inserida na norma
constitucional, s6 fazendo sentido se estiver "associada aos diversos atos juridicos
gue originam transferéncia de iméveis (contratos de compra e venda ou permuta,

arrematacdes em hasta publica etc.)".
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Argumenta ainda que "a onerosidade da situacdo nela mencionada
certamente nao esta associada ao pagamento que se faz pelo registro da escritura
ao RGI, mas, sim, a contraprestacdo devida pelo adquirente do bem imével ao
alienante". E finaliza o raciocinio: "Por ultimo, o Direito leva em conta a realidade em
gue se situa, sendo notdrio que o registro no RGI sera feito pelo adquirente se, ou
guando, quiser. Ora, sendo o tributo, por definicdo, uma prestacdo compulsoéria
(CTN - art. 3°) e se caracterizando a obrigacdo tributaria por ser uma obrigacdo ex
lege, exatamente pelo fato de a vontade do sujeito passivo ndo exercer qualquer
influéncia sobre o vinculo que o prende ao sujeito ativo, € desarrazoado supor que 0
legislador constituinte elegesse esse momento para fazer incidir a regra de
tributacdo. .)" (ITBI: momento..., p. 25).

No mesmo sentido estd o pensamento de Edgar Neves da Silva: "Conclui-se
gue, em tendo o legislador municipal, na auséncia de qualquer regramento de lei
complementar, com fundamento na constitucional disposi¢cdo do art. 146, - norma
geral sobre matéria de legislacdo tributaria - acolhido como aspecto temporal do
imposto municipal sobre transmissdo, o ato da lavratura do respectivo instrumento
contratual, agiu legalmente, podendo, destarte, a partir deste ato exigir a satisfacao
do crédito tributario respectivo" (Aspecto temporal..., p. 100).

Cabe ressaltar, outrossim, que mera promessa, ou outro ato prévio aquele
destinado & transmissao definitiva da propriedade, ndo caracteriza o fato gerador do
imposto. Esta questao foi analisada com muita competéncia e preciséo pelo Tribunal
de Justica do Parana, em decisdo cujos principais trechos convém transcrever: "No
sistema brasileiro, os contratos ndo bastam para transferir o dominio, sendo
necessario, para completar o processo translativo, no caso de bens imdveis, a
transcri¢do do titulo de transferéncia no respectivo Registro de Imével (art. 530, I, do
CC). Diz o art. 533 do CC: "Os atos sujeitos & transcricdo (art. 531 e 532, 1l e ll),
nao transferem o dominio, sendo da data em que se transcreverem (art. 856, 860,
paragrafo unico)".

Destarte, ndo tendo as escrituras sido assinadas, ndo ocorreu a transcricao, e
consequentemente, ndo se transferiu a propriedade do imovel, que € a hipotese de
incidéncia do ITBI, nos termos do art. 35, Il do CTN. Em resumo e finalmente, se a
compra e venda prometida ndo é realizada, deixando as partes de aderir & escritura
publica - que resta sem assinatura e cancelada pelo tabelido -, € inexigivel o imposto
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de transmisséo." (Ap. e ReexNec. 20254-4 - 12 C. - j. 2.3.93 - rel. Des. Oto Luiz
Sponholz, in RT 704/175).

Em sentido semelhante encontramos decisdo do 1° TAC SP: "Segundo
estabelece o art. 530, inciso |, do Cadigo Civil, adquire-se a propriedade imovel pela
transcricdo do titulo de transferéncia no registro de iméveis. Tal ndo ocorreu na
hipotese vertente, pois cuida-se de compromisso particular nem sequer registrado e
aquele pressupde escritura publica, a teor do art. 134, inciso Il, do Cddigo Civil, na
gual deve constar, obrigatoriamente, a transcricdo das certiddes negativas das
Fazendas Publicas Nacional, Estadual e Municipal, de quaisquer impostos a que
estejam sujeitos (art. 1137, do mesmo Caodigo)" (Ac un da 72 C do 1° TAC SP - AC
498.617-2 - rel. Juiz Roberto Midolla - j. 11.10.94, in RJIOB 1/8636). Em sentido
semelhante: RT 618/158.

5.1 HIPOTESE DE INCIDENCIA - O LOCAL DA OCORRENCIA DO FATO
IMPONIVEL

Sendo o imposto da competéncia dos municipios, o local da ocorréncia do
fato gerador € o do municipio onde se localiza o imével objeto de transmisséo, ou ao
gual esta ligada a cesséo de direitos. Diversamente do que ocorre com o IPTU e ITR,
no ITBI ndo ha distingdo entre zona urbana e rural, valendo, pois, para todo e
gualquer imovel.

O CTN, que previa este tributo na forma anterior, fundido ao Imposto de
Transmissdo Causa Mortis, estabelece, em seu art. 41, que "o imposto compete ao
Estado da situac&do do imével transmitido, ou sobre que versarem os direitos cedidos
(...)". A legislagéo paulistana prevé que o ITBI "refere-se a atos e contratos relativos
a imoveis situados no territorio deste Municipio” (LM 11.154/91, art. 1°).

De acordo com o cédigo tributario do municipio de Jodo Pessoa - DECRETO
N° 6.829, DE 11 DE MARCO DE 2010.

Art. 67. Compete privativamente a autoridade fiscal constituir o
crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo o
caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.
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7

8§ 1° A atividade administrativa de lancamento é vinculada e
obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional, ndo podendo o
crédito tributario ter seu nascimento obstado, nem os seus elementos
modificados, por autoridade de qualquer nivel, sem fundamento
neste Regulamento.

§ 2° A autoridade competente poderd, quando o langamento tenha
sido efetuado por declaracdo do sujeito passivo ou, tendo sido
efetuado de oficio, decorrente de procedimento interno, lancar o
tributo em cotas, a se vencerem em periodos determinados.

Art. 68. Sem prejuizo do instituto da remissdo do crédito tributério, a
autoridade administrativa podera:

| - deixar de lancar a multa por descumprimento da obrigacdo
acessoéria, quando o seu valor seja incompativel com o0s custos
presumidos de cobranca;

Il - postergar o langamento do tributo, para abranger fatos geradores
de periodos futuros, quando o seu valor inicial seja incompativel com
os custos presumidos de cobrancga.

Paragrafo Unico. Ato do Poder Executivo Municipal definird,
periodicamente, os custos presumidos de cobranca, com base em
estudos desenvolvidos pela Secretaria da Receita Municipal ou pela
Procuradoria Geral do Municipio - PROGEM

5.2 ASPECTO PESSOAL DA HIPOTESE DE INCIDENCIA

A competéncia tributéria para a instituicdo do ITBI pertence aos Municipios,
por forca do disposto no art. 156, Il, da Constituicdo vigente, que devem exercé-la
nos limites fixados pelo respectivo texto legal e pelo que consta do Cddigo Tributario
Nacional, arts. 35 a 41, feitas as devidas adaptacdes em face da cisdo entre o ITBIl e
0 Imposto de Transmissdo Causa Mortis, ambos previstos nos mesmos artigos

citados.

6 IMUNIDADE DE TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

b) templos de qualquer culto;"
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(..)

§ 4° - As vedacOes expressas no inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem
somente o patrimdénio, a renda e o0s servicos, relacionados com as finalidades
essenciais das entidades nelas mencionadas.

Cumpre ressaltar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
seguindo os objetivos propostos pelo que esta previsto no § 4° acima, é tranquila em
reconhecer que a imunidade em questéo deve ser interpretada de maneira ampla,
de forma a abranger ndo somente os prédios do culto propriamente dito, mas
também o patriménio diretamente relacionado aos fins essenciais da entidade
religiosa.

Desta feita, quando entidade religiosa for adquirente de ou cessionéria, sera
imune a incidéncia de ITBI sobre as transacfes/cessfes correspondentes, 27 desde
gue relativas a iméveis destinados ao atendimento de suas finalidades essenciais.

Imunidade reciproca sobre patriménio dos entes federativos:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

a) patrimonio, renda ou servigos, uns dos outros;"

(...)

§ 2° - A vedacéo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as fundagdes
instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda e
aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes.

§ 3° - As vedacg6es do inciso VI, "a", e do paragrafo anterior ndo se aplicam ao
patriménio, & renda e aos servicos, relacionados com exploracdo de atividades
econdmicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em
gue haja contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo usuario, nem
exonera o promitente comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao
bem imoével."

Desta imunidade decorre a impossibilidade de os Municipios exigirem o ITBI
dos demais entes federados, em qualquer hipétese, bem como de suas autarquias e
fundacdes, quanto as aquisic6es de imoveis ou direitos correspondentes voltados ao
atendimento de suas finalidades essenciais. Nao estdo abrangidos 0s servigos

publicos concedidos.
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Imunidade sobre patriménio de partidos politicos, entidades sindicais de
trabalhadores e instituicbes de educacéo e assisténcia social sem fins lucrativos:

"Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(...)

c) patrimbnio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicoes de educacao
e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; "

Extraem-se as seguintes defini¢des:

Partidos politicos e respectivas fundacfes: somente partidos registrados
perante o TSE Sindicatos de empregados: abrange sindicatos, federacoes,
confederacdes e centrais sindicais.

Instituicbes de educacgdo: por instituicdo de educacédo entende-se qualquer
instituicAo que promova a transmissdo de conhecimentos ou informacfes Uteis a
educacdo das pessoas (p. ex., escolas, faculdades, bibliotecas, associacbes
culturais, centros de pesquisa, museus, teatros, centros de estudos). Abrange
entidades dedicadas a cultura, mas néo aquelas voltadas exclusivamente ao lazer (p.
ex, clubes esportivos ou recreativos, sociedades carnavalescas).

Instituices de assisténcia social sem fins lucrativos: sdo imunes entidades
gue promovam assisténcia social, assim entendida a atividade de auxilio ao Estado
no atendimento dos direitos sociais (previstos no art. 6° da CF, como moradia, salde,
educacao, seguranca, maternidade, trabalho, assisténcia aos desamparados, etc.)

Os requisitos em lei de que trata a Constituicdo séo as condi¢des previstas no

art. 14 do CTN, quais sejam:

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso 1V do artigo 9° é subordinado
a observancia dos seguintes requisitos pelas entidades nele
referidas:

| — ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas
rendas, a qualquer titulo; (Redacdo dada pela Lcp n® 104, de
10.1.2001)

Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0S seus recursos na
manutencgdo dos seus objetivos institucionais;

Il - manterem escrituracdo de suas receitas e despesas em livros
revestidos de formalidades capazes de assegurar sua exatidao.
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§ 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no § 1° do
artigo 9°, a autoridade competente pode suspender a aplicacdo do
beneficio.

Em resumo, as condicdes que o Fisco deve identificar sdo as que seguem:

| — A natureza “nao-lucrativa” da atividade e a aplicacdo de seus resultados.
Ademais, eventuais resultados devem ser aplicados integralmente no pais para a
consecucao dos objetivos institucionais;

Il — O destino do patrimdnio liquido da sociedade, em caso de dissolucao ou
término de suas atividades;

Il — A impossibilidade de alienacdo onerosa, por parte de seus socios, de

“quotas” ou outras “participagdes”.

7 A BASE DE CALCULO DO ITBI

A base de calculo do imposto € o valor venal dos bens ou direitos transmitidos.

No que se refere as aliquotas do ITBI, vale mencionar a licdo de Kiyoshi
Arada (Imposto sobre transmissdo de bens iméveis (ITBI). Jus Navigandi, Teresina,
ano 5, n. 40, 1 mar. 2000), onde ele aduz que:

"O Senado Federal ndo mais interfere na fixacdo de aliquota maxima, como
acontecia no regime constitucional antecedente. O Municipio € livre para dosar a
carga tributéria. A lei do nosso Municipio instituiu aliquotas progressivas de 2% a 6%
de conformidade com o valor venal. Manteve, entretanto, a aliquota fixa de 0,5%
sobre o valor financiado pela SFH conforme prescricdo do art. 8° do Ato
Complementar n. 27/66 que, no nosso entender ndo foi recepcionado (art. 151, Il da
CF).".

Discute-se a base de célculo do ITBI e o valor da venda (transmissao)
constante no compromisso de compra e venda.

Em principio, a legislacdo imp6e que o valor de mercado, supostamente
aguele registrado na transacao, seja a base de calculo para fins do ITBI, no entanto,
se este valor for inferior ao valor venal deveréa prevalecer o maior valor.

Segundo ensinamentos do ilustre doutrinador Hugo de Brito Machado:
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A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos (CTN, artigo 38). Ndo é o preco de venda, mas o valor
venal. A diferenca entre preco e valor é relevante. O preco é fixado
pelas partes, que em principio séo livres para contratar. O valor dos
bens é determinado pelas condigées do mercado. Em principio, pela
lei da oferta e da procura” (in Curso de Direito Tributario, 262 ed.,
Malheiros, 2005, p. 395).

Ainda sobre o tema, Aires Fernandino Barreto aduz que:

A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou direitos
transmitidos ou cedidos. O valor venal ndo é necessariamente o valor
do negécio realizado. A Constituicdo e o Cdadigo Tributario Nacional
nao exigem que o valor venal coincida com o valor da efetiva
transacdo imobilidria, onde até os fatores subjetivos poderiam
interferir na sua fixacdo.(...) Nao se olvide que valor venal é o prego
provavel que o imdvel alcancara para compra e venda a vista, diante
de mercado estavel e quando comprador e vendedor tém plena
consciéncia do potencial de uso e ocupacdo que ao imovel pode ser
dado. Ndo se esqueca que o valor venal é mensuracdo
extremamente dificil, porque influenciada por uma série de fatores
internos e externos, de natureza subjetiva, o que impede seja
transformada em numero inconteste. (in Curso de Direito Tributario
Municipal, S&o Paulo, Editora Saraiva, 2009, p.295).

O art. 38 do Cddigo Tributario Nacional prevé que:

Art. 38. A base de calculo do imposto é o valor venal dos bens ou
direitos transmitidos.

Confiram-se, ainda, julgado do E. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

EMENTA: Mandado de Seguranca. ITBI. Base de célculo. Sentenca
gue concedeu a ordem. Recurso que pretende a reforma e reexame
necessario. A base de calculo do ITBI deve observar o valor venal do
imovel no momento da compra e venda, importancia que pode ser
diversa daquela estimada para fins de IPTU.

Normas locais que conferem ao Executivo a estimativa do valor
venal. Ofensa ao principio da legalidade. Inconstitucionalidade do
Decreto n. 46.28/205 reconhecida pelo C. Orgdo Especial deste
Tribunal de Justica. Ofensa ao artigo 148 do CTN.

Recurso ao qual se nega provimento. Rexame necesario da
sentenca para se estabelecer que no caso concreto o ITBI deve ser
recolhido com base no valor do negadcio informado pelo contribuinte e
gue € superior ao venal do IPTU, sem prejuizo do Fisco instaurar
procedimento para fins de arbitramento, com observancia do
contraditério e da ampla defesa.
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(...) Ademais, a jurisprudéncia do STJ também é no sentido de que a
base de céalculo do ITBI é o valor real da venda do imdvel ou de
mercado, sendo que, havendo de divergéncia entre tais valores,
pode-se arbitrar o valor do imposto, por meio de procedimento
administrativo fiscal, com posterior langamento de oficio, nos termos
do art. 148 do CTN" ( TJ-SP,Processon® 0015912-
04.2012.8.26.0071, 152 Camara de Direito Publico, Relator
Rodrigues de Aguiar, Data do julgamento: 28/08/2014).

Observe-se a posicao do STJ na matéria:

Processual civil e tributario. Embargos de declaracdo recebidos
como agravo regimental. ITBI. IPTU. Apuracdo da base de calculo.
Valor venal. Inexisténcia de vinculacao.

1. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que 'o valor
venal do imovel apurado para fins de ITBI ndo coincide,
necessariamente, com aquele adotado para lancamento do IPTU'.
Precedentes: AgRg no REsp 1.226.872/SP, Rel. Ministro Castro
Meira, DJe 23/4/2012; AgRg no AREsp 36.740/RS, Rel. Ministro
Humberto Martins, DJe 22/11/2011; AgRg no Ag 1.120.905/SP, Rel.
Ministro Herman Benjamin, DJe 11/9/2009.

2. Embargos de declaragéo recebidos como agravo regimental a que
se nega provimento”. (EDcl no AREsp 424555 / SP, Ministro OG
Fernandes, Segunda Turma, DJe 20/02/2014)” G.N.

Tributario. ITBl. Base de célculo. Exame de Lei Municipal.
Impossibilidade. Sumula 280 do STF.

1. Prevalece nesta Corte o entendimento de que a forma de
apuracgéo da base de célculo e a modalidade de langamento do IPTU
e do ITBI sao diversas, razdo que, em principio, justifica a nao
vinculacéo dos valores desses impostos.

2. Examinar lei municipal é medida inviavel no ambito do apelo
nobre, consoante orientacdo firmada na Sumula 280 do Supremo
Tribunal Federal: Por ofensa a direito local ndo cabe recurso
extraordinario.

3. Recurso especial ndo conhecido”. (REsp 1411462 / SP, Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 20/11/2013)” G.N.

TRIBUTARIO. ITBI. BASE DE CALCULO. VALOR VENAL DO
IMOVEL. APURACAO DISSOCIADA DO VALOR APURADO PELA
MUNICIPALIDADE PARA COBRANCA DE IPTU. POSSIBILIDADE.

1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte, o Fisco ndo esta
obrigado a utilizar o mesmo valor apurado pelo Municipio quando da
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apuracao do valor venal do imdével para o calculo do IPTU, podendo
arbitrar o seu valor nos termos do art. 148 do CTN.

2. In casu, ndo ha modificagdo na base de calculo do ITBI ou do
IPTU, pois ambos tém como base de calculo o valor venal do imovel,
o que difere é a forma de apuracdo desse valor, possibilitando a
diferenca numérica.

Agravo regimental improvido” (AgRg no AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL N° 36.740 - RS (20110109125-9); Relator: Ministro
Humberto Martins)

Pode o comprador exigir a outorga compulséria da escritura, substituindo a
vontade do devedor pela do juiz.

Ha problemas decorrentes da partilha de bens entre vivos para efeito de ITBI.

Sendo a propriedade dos imoveis pro-indiviso em copropriedade a separacao
dos bens pode ocasionar alguns entendimentos. O que se divide € o patriménio
comum, inclusive 0s bens imdveis, mas sO estes, se transmitidos, sofrem a
incidéncia do gravame.

Problema interessante trazido a colacdo por Sacha Calmon Navarro Coélho
(Comentarios a Constituicdo de 1988, sistema tributario, pag. 261 e 262), foi o que

segue:

O que pode ocorrer é a partilha compartilhar uma divisdo em que
80% dos bens sobre imdveis. Na hipotese de o varao preferir deixar
os imdveis com a mulher, o imposto incidira sobre uma base de
célculo de 30% do valor destes, a parte que sobejou, do contrario
haveria iniquidade, pois o ITBlI é imposto incidente sobre a
transmiss@o de imoveis. Neste caso, o vardo transfere, com ou sem
reposicdo, parte do imovel que estava em condominio e que de
direito Ihe pertencia conforme o esboco da partilha. Agora se o bem
for vendido a terceiros para acomodar a divisdo, a incidéncia é
infalivel sobre o valor real do imével (valor venal) mediante avaliacéo,
passivel de contestacdo pelos interessados.

Ainda sobre o tema, Aires Fernandino Barreto aduz que:

A base de calculo do imposto € o valor venal dos bens ou direitos

transmitidos ou cedidos. O valor venal ndo € necessariamente o valor

do negécio realizado. A Constituicdo e o Cadigo Tributario Nacional

nao exigem que o valor venal coincida com o valor da efetiva

transacdo imobiliaria, onde até os fatores subjetivos poderiam
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interferir na sua fixacdo.(...) Nao se olvide que valor venal é o prego
provavel que o imdvel alcancara para compra e venda a vista, diante
de mercado estavel e quando comprador e vendedor tém plena
consciéncia do potencial de uso e ocupacédo que ao imovel pode ser
dado. N&o se esqueca que o valor venal € mensuragcdo
extremamente dificil, porque influenciada por uma série de fatores
internos e externos, de natureza subjetiva, o que impede seja
transformada em numero inconteste.” (in Curso de Direito Tributario
Municipal, S&o Paulo, Editora Saraiva, 2009, p.295).

CONSIDERACOES FINAIS

O ITBI tem por base de célculo, constitucionalmente, mesmo que
implicitamente, o valor real das transmissGes imobilidrias. Ocorre que as leis
municipais, muitas vezes, utilizam como parametro o valor venal obtido por plantas
de valores elaborados com base no valor de mercado médio dos imoéveis situados
numa mesma regidao, bairro, distrito, etc. Frequentemente, essas plantas estdo
desatualizadas, configurando uma forma de diminuicdo na arrecadacdo de tributos,
especialmente o ITBI (o valor venal também é base de célculo do IPTU).

Em alguns casos, tem-se por base o valor declarado pelas partes. Tal
permissivo da oportunidade a condutas simulatérias e fraudulentas. Permitir ao
eventual contribuinte definir, de livre e espontanea vontade, o valor do tributo a ser
pago é conduta que deve ser evitada pelos fiscos municipais.

Assim, o fato gerador do ITBI é a transmissdo do bem imoével ou do direito
real a ele relativo. E 0 momento em que ocorre essa transmissao, no Brasil, é 0
mesmo do registro. A exacao fiscal deve ocorrer, portanto, quando da apresentacao
do titulo formal perante o Servico de Registro de Imoveis, e ndo quando da lavratura
da escritura publica. Exigir a cobranca da guia de recolhimento quitada para a
lavratura do instrumento publico configura inconstitucionalidade, pois fere a regra-
matriz de incidéncia do ITBI prevista no art. 156, I, da Constituicdo Federal.

Pelo contrario, a exigéncia do pagamento do ITBI antes da ocorréncia do fato
gerador é reiterada entre os Municipios. O argumento utilizado é o da tese da

substituicao tributaria “por fato futuro”, introduzida pela Emenda Constitucional n°® 03,
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de 1993, que incluiu o paragrafo 7° no art. 150 da Constituicdo de 1988. A
inconstitucionalidade € evidente. A seguranca juridica do cidaddo é afetada. A
liberdade e a autonomia da vontade séo prejudicadas, mesmo que haja previsao de
restituicdo dos valores pagos, caso o fato gerador 31 ndo se consume. O valor pago
a titulo de imposto pode ser necessario para o contribuinte naquele exato momento

para custear outras despesas pessoais.
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ABANDONO AFETIVO - O abandono afetivo como exercicio de limitagdo do
direito da personalidade a crianga e ao adolescente

Mariana Leticia Januario Mamede®
Luciana Albuquerque Cavalcante de Brito?

RESUMO: O presente trabalho de conclusédo de curso apresenta uma analise sobre
a necessidade afetiva da crianca e do adolescente, traz o percurso historico da
familia na sua organizag&o social primaria até a atual. Dando énfase ao divorcio e a
obrigacdo paternal, dos genitores com a sua prole, em exercicio de casamento ou
nao. O campo afetivo da crianca e do adolescente, suas caréncias e capacidades
em detrimento da sua faixa etéria. O principio da dignidade da pessoa humana.

Palavras- chave: Familia, Abandono Afetivo, Casamento, Divorcio, Dignidade da
Pessoa Humana.

ABSTRACT: The present conclusion’s work presents an analysis about the affective
need of the child and the teenager, brings the historic route of family in its primary
social organization til the current one. Giving emphasis to divorce and paternal
obligation, of genitors with their prole, in exercise of marriage or not. The affective
field of the child and the teenager, their lack of affection and capacity em detrimento
of age scale. The principle of the human’s dignity.

Key words: Family, Affectionate Abandonment, Marriage, Divorce, Human Dignity.

1 INTRODUCAO

Como se exige 0 amor e a maneira que a sua expressao deve ser concedida?
N&do encontramos nenhuma delimitacdo normativa nesse sentido, mas, ja
conhecemos alguns fatores que podem resultar diretamente no que tange o artigo
227 da Constituicdo Federal.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentagcdo, a educacado, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Ele nos mostra a criangca e o adolescente carentes de saude, alimentacéo,
educacdao, lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, liberdade e de convivéncia

familiar; é sobre essa ultima tematica que o presente trabalho vem se ater.

! Discente do UNIESP.
% Docente do UNIESP.
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E no ambiente seguro da familia, que primeiro sdo desenvolvidos e exercidos
os direitos da personalidade, onde deve-se encontrar suporte e estimulos, onde o
afeto € um ingrediente para construcdo de caréater e espelho para que se desenvolva
a concepcéo da honra, a seguranca de uma consciéncia de dignidade da pessoa
humana, além de um desenvolvimento intelectual e emocional completos.

Quando isso ndo acontece, além do prejuizo individual esse quadro implica
em um prejuizo social, visto que a familia tem a importante incumbéncia de
formacdo. Quando existem caréncias que prejudicam o desenvolvimento de criancas
e adolescentes, também existirdo falhas nos setores da sociedade ocupados pelos
adultos que eles seréo futuramente.

Observaremos também o abandono afetivo como um meio de infracdo ao
artigo 11 do Cddigo Civil, entre outros fragmentos legislativos que regulamentam
essa matéria.

A escolha do tema deve-se a relevancia que o0 assunto possui para a nossa
sociedade. Tudo que sera explanado a seguir, implica na qualidade dos homens e
mulheres que hoje criangas, amanhé irdo tornar real o nosso futuro, irdo executar as
nossas leis, gerir nossos recursos, administrar e fiscalizar nossas cidades, estados,
0 NOSSO pais.

E necesséario que se conheca mais sobre a obrigacdo afetiva no ambiente
familiar, que se conceitue, se esclareca, que se construa mais uma oportunidade de
arrancar o assunto apenas das audiéncias civeis das varas de familia, onde se
discute guarda, visitas e alimentos e o incline ao didlogo.

Acreditamos que o tema exposto nesse artigo, sendo melhor compreendido e
vivenciado pode desafogar outras tantas esferas acionadas por problemas que na
realidade nascem no desenvolvimento falho e limitado da personalidade das

pessoas fisicas.

2. A FAMILIA

Comecaremos por um importante nucleo social: a familia. Um nucleo formado
inicialmente por duas pessoas com motiva¢des bioldgicas, emocionais, sociais e até
mesmo financeiras. Embora a composicdo da estrutura familiar seja bastante

variada todas elas estéo protegidas pela nossa jurisdicao.
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Maria Berenice Dias, escreve que a legislacdo no nosso sistema juridico é
sempre aplicada depois do fato ocorrido, o que acaba n&do gerando correspondéncia
a familia natural. Pois diante de tantas mudancas que enfrentamos como sociedade,
a familia atualmente € vista como uma construgéo social.

Voltando a composicdo familiar inicial, que provoca diante do regramento
juridico o seu nascimento, encontramos o casamento. Inicialmente tendo surgido
como uma convencao social para que o Estado pudesse ter um controle
consideravel sobre as relagdes interpessoais e as suas consequéncias; fossem elas
civeis, sucessorias ou outras.

A familia surge a partir do matrimoénio, tendo historicamente a estrutura
patriarcal de lideranca e centralizacdo no seu ambiente interno e essa figura
acumulando também a responsabilidade de trabalhar e gerir os negoécios externos,
muitas vezes a partir da producdo rural que a prépria familia desempenhava.
Enquanto recaia sobre a figura feminina uma grande responsabilidade reprodutiva,
colaborativa e administrativa do nacleo familiar interno, que ainda nao era formada
unicamente pelo casal, mas por todos os parentes proximos deles, ou seja, 0
matrimonio incluia a mulher no nacleo familiar do marido ou vice versa, sendo a
primeira possibilidade a mais comum.

Esse quadro sofreu mudancas quando a mao de obra feminina passou a ser
também necesséria e aceita no mercado de trabalho. A partir desse momento, que
se deu depois do advento da revolucdo industrial e das mudangas sociais que ela
provocou podemos entender a caminhada da estrutura social primaria e
conservadora, reprodutora e rural, para a estrutura familiar atual; dinamica, mais
igualitaria, afetiva e menor.

Aqui encontramos uma diferenga muito relevante para o tema que vamos
abordar; com a mudanca do modelo familiar primério para o atual, menor e mais
baseado no vinculo afetivo. Percebemos o surgimento da legitimacdo e do
crescimento da dissolucdo matrimonial, o divorcio. Fato que traz grande alteracao
para a estrutura familiar e que implica nas relagbes posteriores dos pais com 0s
filhos.

2.1 O DIVORCIO E AS OBRIGACOES COM A PROLE
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Observando a realidade e as nossas dinamicas familiares atuais,
especificamente o divércio pelo fim do vinculo afetivo ou da sua manutencéo entre o
casal, encontramos varias argumentacdes sociais e juridicas, que asseguram a
importancia daqueles que iniciaram o casamento baseados em atragdo mutua,
extinguindo-se a admiracao e o beneficio emocional que desfrutam em reciprocidade
tenham sua liberdade assegurada pela possibilidade do divorcio.

O objetivo aqui ndo é discorrer em contrario mas a reflexdo que queremos
trazer €, até que ponto a concepc¢do e assisténcia afetiva da prole é assegurada no
momento em que o casamento se extingue e a guarda é resolvida, a um dos pais ou
em regime de compartilhamento?

Historicamente a nossa sociedade foi resistente ao divorcio, pelo contexto de
forte influéncia da igreja e do patriarcado, a ideia de familia estava interligada ao
vinculo do casamento por isso a possibilidade da sua dissolucdo era algo pouco
aceito. Com o passar do tempo, surgiu a viabilidade do desquite; a convivéncia e a
obrigatoriedade de fidelidade era rompida, mas ainda n&do se autorizava que 0 antigo
casal contraisse nova unido civil de casamento.

Alguns anos depois observamos o surgimento da Lei do Divoércio, um
segundo dispositivo juridico abordando o tema; Ele ainda néo trazia a dissolucdo do
casamento, pelo contrario continuou apresentando um regramento bem restrito para
se legitimar o divércio, que entre outras coisas exigia que a “separagdo de fato”
acontecesse por um periodo de tempo que variou entre 5 até 2 anos para que so
entdo se pudesse requerer a concessao do divorcio. A Lei do Divércio apresentava a
sociedade uma mudanca de nomenclatura, com o passar do tempo e o0 crescimento
da jurisprudéncia sobre o tema, o direito dava os primeiros passos em direcdo a
realidade atual que temos de familia:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do
Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a

lei facilitar sua conversdo em casamento.
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8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

by

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responséavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

8 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia

no ambito de suas relacdes.

A partir daqui se extingue a separacdo que precedia o divércio e esse ja se
estabelece pondo fim de fato ao casamento, inclusive permitindo que novos vinculos
sejam formados.

Atualmente o divorcio é entendido como um direito garantido a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, por isso tendo a vontade de divorcia-se,
ja ndo é necessario que o Estado pondere se deve conceder esse ato civil ou nao.
Ja ndo cabe a exposicao se houve culpa de um ou outro cdnjuge ou a comprovacao
da ocorréncia de algum fato especifico com a finalidade de extinguir o casamento
como era comum antigamente, principalmente pela 6tima social que se visualizava o
divorcio. Basta que se tenha essa vontade ou se acabe o afeto que garantia
sustentacdo ao vinculo e o divorcio sera concedido.

Um casal que concorde em tudo que for relativo ao divércio atualmente pode
simplesmente se dirigir a um cartério e diante de um tabelido, conseguir o divoércio
poupando tempo e um inteiro tramite processual. Tendo filhos menores, isso ja nao
podera acontecer, pois as questdes primordiais para o desenvolvimento da crianca e
do adolescente provenientes dos vinculos de parentesco e dos pais enquanto
detentores do poder familiar precisam ser bem compreendidos, organizados e
distribuidos para que a mudanca na dinamica da familia ndo seja motivo de prejuizo

Y

aos menores integrantes da prole. A exemplo do que se refere a guarda,
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regulamentacédo de visitas e alimentos, bem como a assisténcia afetiva através da
convivéncia.

Dessa maneira o Estado comeca a assistir a familia, zelando por cada um dos
seus integrantes individualmente. Toda essa deliberacdo se inclina para a prevencgao
da violéncia no ambito de suas relacdes, ressaltamos que compondo esse vasto
conceito de violéncia podemos encontrar o acontecimento do abandono afetivo apés
o divorcio, ou até mesmo durante o exercicio da unido estavel ou do casamento.

Uma vez que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal perante o
ordenamento juridico sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, aqui
incluimos a dispensacéo afetiva. E preciso que se compreenda, a simples integracéo
ao nucleo familiar ndo esgota as necessidades afetivas que asseguram o pleno
desenvolvimento da prole. Eles carecem mais do que a provisao financeira, o plano
de saude, o cartdo de vacinas em dia. E necessario que a consciéncia e os
resultados da dignidade da pessoa humana impressos no carater ja desenvolvido
dos pais espelhe o que para os filhos € um caminho comec¢ando a ser trilhado. Nao
havendo possibilidade de sanar essa necessidade, da primeira infancia até a
adolescéncia se ndo na mais simples e crua convivéncia humana e emocional.

Falhando os pais nessa deliberacdo, como 0 nosso ordenamento juridico tem
buscado assegurar essa reparacéao ainda trilha o caminho construtivo, mas a passos

largos ja comeca a acontecer.

3.0 AS NECESSIDADES AFETIVAS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste
em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criagcédo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art.
1.584;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o
outro dos pais nao Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer
0 poder familiar;
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis)
anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos
em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos
préprios de sua idade e condicdo. (Incluido pela Lei n°® 13.058, de
2014)

Nas palavras de Maria Helena Diniz, o conceito de poder familiar vai nos
ajudar a esclarecer ainda mais o inciso VI do artigo 1634 do cédigo civil:

“um conjunto de direitos e obrigacbes, quanto a pessoa e bens
do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de
condi¢bes, por ambos os pais, para que possam desempenhar
0S encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o
interesse e a protegéo do filho.”

Ja as palavras do inciso IX, “os servigos proprios de sua idade e condi¢gao”
deixam claro que em cada idade a crianca e o adolescente tem capacidades e
necessidades especificas para atingir o seu pleno desenvolvimento. Por
equiparacao nés vamos aplicar esse inciso como verdade sobre a necessidade
afetiva do menor; sendo ela particular a idade, especifica e necessariamente
emanada daqueles que exercam o poder familiar. O poder concedido aos pais ou a
um deles — no caso das familias monoparentais - para guardar e acompanhar os
filhos entre o nascimento e a maioridade civil.

Na primeira infancia a crianga necessita de aceitagdo, amor, carinho, cuidado,
aleitamento materno e afeto fisico para que desenvolva confianga e seguranca no
ambiente familiar. A caréncia gerada pela auséncia de qualquer um desses “itens”
pode resultar na autossufici€éncia prematura que sera inevitavelmente produzida pelo
instinto humano de sobrevivéncia, seja ele fisico ou emocional. Essa
autossuficiéncia na primeira infancia sera prejudicial pelo resto da vida, por resultar
psicologicamente em um medo desnecessario que pode ser o ponto inicial para o
desenvolvimento de varios prejuizos psicolégicos, ja que 0 menor até
involuntariamente buscara sanar esse medo e essa inseguranca de outras maneiras.
Enquanto ele deveria estar isento dessa realidade encontrando seguranga no
ambiente familiar; aqui podemos pontuar um caso de limitacdo gerado pelo

abandono afetivo.
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A dependéncia é saudavel na primeira infancia, assim como € crucial para
possibilitar a seguranca paternal na liberdade que deve passar a ser concedida
guando essa crianga comecar a atingir a idade da adolescéncia. Uma fase onde
novas necessidades fisicas e afetivas, entre elas a afirmagdo e a assisténcia
psicoldgica irdo surgir para serem atendidas, pela transicdo da fase infanto-juvenil a
puberdade e ao que se inicia da vida adulta. O adolescente ndo necessita do
aleitamento nutricional, mas € carente do preciso amparo psicossocial, que 0s pais
devem conceder diante de decisfes profissionais e académicas, assistir nas esferas
monetarias. Atualmente ndo € raro, menores que ja exercem atividade remunerada,
algumas delas envolvendo sua imagem e outras expondo cria¢cdes de sua autoria.

Entendemos que essa temética abrange civiimente Direito de Familia e
responsabilidade civil, como muito bem explana a Professora Giselda Maria
Fernandes Novaes:

"A responsabilidade dos pais consiste principalmente em dar
oportunidade ao desenvolvimento dos filhos, consiste
principalmente em ajuda-los na construgdo da propria
liberdade. Trata-se de uma inversdo total, portanto, da ideia
antiga e maximamente patriarcal de péatrio poder. Aqui, a
compreensdo baseada no conhecimento racional da natureza
dos integrantes de uma familia quer dizer que ndo ha mais
fundamento na pratica da coisificacdo familiar (...).
Paralelamente, significa dar a devida atencdo as necessidades
manifestas pelos filhos em termos, justamente, de afeto e
protecdo. Poder-se-ia dizer, assim, que uma vida familiar na
qual os lacos afetivos sdo atados por sentimentos positivos, de
alegria e amor reciprocos em vez de tristeza ou 6&dio
reciprocos, € uma vida coletiva em que se estabelece ndo so a
autoridade parental e a orientacao filial, como especialmente a
liberdade paterno-filial" (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva nas
relacdes entre pais e filhos: além da obrigacdo legal de caréater
material).

Com o fim do dominante patriarcado familiar, a manutencdo do casamento
passou a estar estritamente ligado ao afeto. Ao ponto da dissolucdo matrimonial se
da pela simples auséncia dele, como ja falamos no tépico referente ao divércio. No
gue tange o relacionamento dos genitores com a sua prole, entendemos que é
cabivel esse mesmo principio régio, a manutencdo da entidade familiar também se

dara pelo afeto, com uma pequena e importante diferencga, aqui o vinculo afetivo ndo
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€ opcional mas estritamente necessario e obrigatério. Os filhos também séo
estrutura compositora da entidade familiar e terdo as mesmas obrigacdes e
caréncias. A diferenca estard apenas na sua possibilidade de exercicio que sempre
estara alinhada com a sua capacidade etéria.

Um exemplo para fundamentar essa teoria sdo as causas de abando afetivo
inverso, que ja estado presentes na nossa jurisprudéncia. Segundo o desembargador
Jones Figueirédo Alves: “o abandono afetivo inverso € a inacédo de afeto ou, mais
precisamente, a ndo permanéncia do cuidar, dos filhos para com os genitores, de
regra idosos quando o cuidado tem o seu valor juridico imaterial servindo de base
fundante para o estabelecimento da solidariedade familiar e da seguranca afetiva da
familia.”

De acordo com a Constituicdo Federal: “Art. 229. Os pais tém o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e
amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” Temos muitos casos
jurisprudéncias de pais que acionaram seus filhos para requerer indenizagéo moral e
a patrimonial, por declararem-se sujeitos passivos de abandonos moral e

patrimonial.

3.1 O ABANDONO AFETIVO

A pratica do abandono afetivo, se caracteriza da seguinte maneira:

1. Conduta omissiva ou comissiva do genitor (ato ilicito)
Trauma psicolégico sofrido pelo filho (dano)
3. Nexo de causalidade entre o ato ilicito e o dano

no

Quando ndo ha atencdo, carinho e compreensdo mesmo nha convivéncia
diaria. Quando o pai ou a mae n&do aparecem para a visita e a crianca espera em
siléncio. Ela espera silenciosamente acompanhada por uma auséncia que grita. O
adolescente que tateia por afirmacdo, que sé pode ser concedida através da
convivéncia e ela inexiste; o valor alimenticio devido e pago todos 0s meses nao
soluciona. O desdobramento do genitor que esta presente todos os dias ndo supre.
Quando os pais idosos e ja limitados em no desenvolvimento de suas atividades
civis, sociais e fisicas ndo séo assistidos, a gratiddo pela antiga convivéncia familiar,

nao supre.
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O afeto é um sentimento, um laco de amizade e até mesmo uma funcéao
mental, inerente a todo homem e detentor de varias particularidades nas relacdes
familiares pelo seu transito no campo emotivo e por isso mesmo, se torna fragil,
variavel, carente de manutencdo, sangue, visceras, aspectos humanos e fisicos. A
prole que carrega a carga genética ja nasce ansiando por desfrutar de uma
convivéncia real a ponto de possuir no final da vida ndo sé trejeitos e
temperamentos em comuns, mas preferéncias e ideias. Nao s6 tracos fisicos como
também tragos intelectuais que 0s seus pais tenham adquirido ao longo da vida.

Enquanto a auséncia fisica e emocional que impossibilita a manutencédo do
vinculo afetivo é livre e resguardada pela liberdade do individuo nas relagdes
interpessoais, nas relacdes paternos-filiais ela pode ser considerada um ato ilicito,
pois como o tema escolhido para o presente trabalho — o abandono afetivo como
exercicio de limitacdo do direito da personalidade a crianca e ao adolescente - bem
sugere, essa conduta alcanca o campo concernente aos direitos da personalidade
da crianca e do adolescente.

Os direitos da personalidade, sdo irrenunciaveis, intrasferiveis. Sao direitos
gue estdo vinculados a essencialidade e a dignidade da pessoa humana. Essa
essencialidade pode ser prejudicada permanentemente por um eventual dano
psicolégico, comprovadamente resultante de um ato de abandono afetivo.
Entendendo que o menor ndo tem a independéncia afetiva em relagdo aos seus
genitores, a0 menos nao naturalmente, pelo contrario essa necessidade esta
incumbida na essencialidade que ele carrega enquanto sujeito de direitos da
personalidade.

Para concluir, de acordo com o abordado no ultimo ponto, as necessidades
afetivas da crianca e do adolescente, em casos de abandono afetivo logo se

comprova o nexo de causalidade entre o ato ilicito e o dano causado.

4.0 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta estabelecido como um dos
fundamentos do Estado, sendo basilar para varios ambitos sociais inclusive para a

manutencdo da entidade familiar. Enquanto toda norma juridica pode ser
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classificada como regra ou principio a prépria homenclatura ja nos aponta onde ele
se encaixa.

Evoca Edilsom Pereira de Farias:

‘Enquanto preceito legal expresso em nosso ordenamento
juridico, a dignidade da pessoa humana tem como meio de
concrecgdo, os direitos fundamentais que constituem um dos
paradigmas da legitimag&o de regimes politicos.”

Os direitos fundamentais encontram-se elencados na nossa constituicdo do

artigo 5° ao 17°:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

I - homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigacbes, nos
termos desta Constituicao;

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

lll - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem,;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagao coletiva;

VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de conviccéo filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;

IX - € livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e
de comunicacéo, independentemente de censura ou licenca,

X - s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo; (...)

Sao o0s responsaveis por garantir a liberdade, a vida, a igualdade, a
educacdo, a seguranca, entre outros. E por isso, também compreendemos que a
dignidade da pessoa humana se vale das garantias dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos para sua concretizagao, por isso a importancia de que conhece-
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los. Segundo a ONU os direitos humanos sdo garantias juridicas universais que
protegem individuos e grupos contra omissdes de governos que atentem com a
dignidade humana. Em uma visdo minimizante e detalhista, a familia é a primeira
forma de governo experimentada por todo ser humano.

Nas palavras de Maria Berenice Dias a dignidade da pessoa humana:

“E o principio maior, fundante do Estado Democréatico de Direito,
sendo afirmado jA no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A
preocupagdo com a promocdo dos direitos humanos e da justica
social levou o constituinte a consagrar a dignidade da pessoa
humana como valor nuclear da ordem constitucional. Sua esséncia €
dificil de ser capturada em palavras, mas incide sobre uma infinidade
de situagbes que dificilmente se podem elencar de antemé&o. Talvez
possa ser identificado como sendo o principio de manifestacéo
primeira dos valores constitucionais, carregado de sentimento e
emocoes. E impossivel uma compreenséo exclusivamente intelectual
e, como todos os outros principios, também €& sentido e
experimentado no plano dos afetos.”

A relacdo familiar sé acontece de maneira saudavel para todos o0s seus
componentes se estiver baseada no respeito, e esse englobando a dignidade
humana e as particularidades de cada individuo.

Mais uma vez segundo Maria Berenice Dias:

“O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos
humanos,

gue tém por base o principio da dignidade da pessoa humana,
versdo axioloégica da natureza humana. O principio da dignidade
humana significa, em dltima analise, igual dignidade para todas as
entidades familiares. Assim, é indigno dar tratamento diferenciado as
varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de constituicdo de
familia, com o que se consegue visualizar a dimensdo do espectro
desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.”

O abandono afetivo parental lesiona direito fundamental da crianca ou do
adolescente, uma vez que essa negligéncia tera a forca de causar limitacdes e
distanciamentos que podem ser irreversiveis em relacdo ao detentor do patrio poder
gue estiver tendo tal conduta. O solo das emocfes tem suas estacdes fazendo-se
necessario que cada necessidade afetiva etaria seja suprida no tempo especifico,
pois cessado essa lapso temporal, 0 dano estara causado. Ja ndo havera como se

reverter emocionalmente esse prejuizo.
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Cometido, configurado e comprovado o abandono afetivo em relacdo a
crianca ou ao adolescente, aquele dos pais que seja o0 autor podera ser
responsabilizado na esfera civil, lembrando que nessa situagdo ele negligencia
principalmente uma obrigacdo familiar, mas também abarca a esfera constitucional,

por ir de encontro as suas previsdes e principios.

5. 0 ABANDONO AFETIVO: DECISOES DOS TRIBUNAIS

Felizmente, cada dia mais se computa o aumento de causas que tratam
dessa tematica. Para enriquecer o presente artigo, trazemos 0s casos a seguir:

03 DE JULHO DE 2014. LIGIA NUNES DE PAULA JUIzZA
SUBSTITUTA

NR. PROTOCOLO : 184924-95.2014.8.09.0175

AUTOS NR. : 991 NATUREZA : ALIMENTOS REQUERENTE : GDV
REQUERIDO : JVS ADV REQTE : 38542 GO - GERALDO MENDES
RODRIGUES NETO

DESPACHO : DECISAO PROTOCOLO: 201401849240 NATUREZA:
ALIMENTOS NMC 1. RELATO RIO CUIDAM OS AUTOS DE ACAO
DE ALIMENTOS C/C PEDIDO DE DANO MORAL E MATERIAL POR
ABANDONO AFETIVO INTENTADA POR GABRIELE DUARTE VE
RISSIMO EM DESFAVOR DE JOSE VERISSIMO DA SILVA.

DECISAO: Acordam os integrantes da 102. Camara Civel do Tribunal
de Justica do Parana, por unanimidade de votos, em conhecer e dar
parcial provimento ao presente recurso, nos termos do voto do
Relator. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - IMPUGNACAO
AO VALOR DA CAUSA - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO PELO GENITOR - VALOR DA CAUSA QUE
DEVE CORRESPONDER AO QUANTUM INDICADO NA INICIAL A
TITULO DE PRETENSAO REPARATORIA - DECISAO
REFORMADA - RECURSO PROVIDO. (TJPR - 102 C.Civel - Al -
1294418-0 - Regidao Metropolitana de Londrina - Foro Central de
Londrina - Rel.: Horacio Ribas Teixeira - Unanime - - J. 06.08.2015).

Processo: AC 511370 SC 2011.051137-0. Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

Ementa: DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. CAUSA JULGADA
PROCEDENTE. IRRESIGNIQAO DA GENITORA. DEVERES
INERENTES AO PODER FAMILIAR. NAO CUMPRIMENTO.
APLICACAO DO ART 22 DO ECA. DESCASO COM OS FILHOS.
ABANDONO AFETIVO E MATERIAL COMPROVADO NOS AUTOS.
SITUALCAO DE RISCO VERIFICADA. INCIDENCIA DO ART 1638
DO CODIGO CIVIL. DESTITUI(;AO DO PODER FAMILIAR
CONFIRMADA. PRESSUPOSTOS DEMONSTRADOS.

Processo: APC 20130130044702. Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios.
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Ementa: CIVIL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. GENITORES
DEPENDENTES DE DROGAS. ABANDONO MATERIAL E
AFETIVO. SITUACAO DE RISCO. PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL DO MENOR.

Processo: APC 20110130031207 DF 0003116-23.2011.8.07.0013
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.

Ementa: DIREITO CIVIL. DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. ABANDONO
MATERIAL E AFETIVO. MENOR INSTITUCIONALIZADO. GENITOR
CUMPRINDO PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. GENITORIA
USUARIA DE DROGAS. DESTITUICAO DO PATRIO PODER.
DEMONSTRADO O EFETIVO ABANDONO MATERIAL E AFETIVO
DO ADOLESCENTE (ART 1638, Il DO CC) SUBMETIDO A
SITUACAO DE RISCO E PSICOLOGICA, IMPOE-SE A
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. 1.1 EMBORA A MEDIDA
SEJA EXCEPCIONAL, E ADMITIDA QUANDO COMPROVADO QUE
A CONDUTA DOS GENITORES E CONTRARIA AO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA OU DO ADOLESCENTE, EM RESPEITO
AO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA E AO
SEU PLENO DESENVOLVIMENTO BIO-PSICO-EDPIRITUAL.

6. CONCLUSAO

Entendendo e respeitando que cada familia € um universo repleto de
particularidades, nunca sera possivel ditar regras sobre como as relacdes devem
acontecer, nem seria essa uma competéncia do juridica ou Estadual. Mas é
importante que em todo o possivel se delimitem aspectos de prevencdo aos
extremos familiares.

Abordamos mais uma vez o aspecto emocional e o juridico inerentes ao ato
ilicito de abandono afetivo em relacdo a crianca e ao adolescente. Assunto que tem
sido discutido, mas permanece distante do seu esgotamento. Dessa maneira, se

construiu aqui mais uma contribuig&o.
REFERENCIAS

Artigo 11, Cdédigo Civil

Artigo 1634, Cadigo Civil

Artigo 226, Constituicdo Federal
Artigo 227, Constituicao Federal
Artigo 5, Constituicao Federal
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Curso de direito civil brasileiro: direito de familia, v. 5, p. 514

Diario de Justica do Estado de Goias, Pagina 825 da Secao Il de 18 de Julho de
2014

DIAS Maria Berenice, Manual de direito das familias, Paginas 61 e 62

FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos, Porto Alegre, Sergio Antonio
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