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APRESENTACAO

Em CIENCIAS JURIDICAS: CERTEZAS, DILEMAS E PERSPECTIVAS 3, coletanea
de vinte e um capitulos que une pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, quatro grandes grupos de reflexdes que explicitam
essas interagdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito civil; estudos em
direito tributario; estudos sobre direito, sociedade e pandemia; além de outras teméaticas.

Estudos em direito civil traz anéalises sobre responsabilidade civil, pessoa com
deficiéncia, verdade registral, unido estavel, coparentalidade responsavel, reconhecimento
voluntario, filiagdo socioafetiva e constelacao familiar.

Em estudos em direito tributario séo verificadas contribuicbes que versam sobre
processo tributéario, limitagcbes ao poder de tributar, credor fiduciario, IPTU e legitimidade
passiva.

Estudos sobre direito, sociedade e pandemia aborda questdes como responsabilidade
administrativa, discricionariedade, negacionismo, COVID-19, comércio internacional, crise
humanitaria, crise sanitaria, sistema carcerario, maternidade, homens, violéncia doméstica,
excludentes, crime de sonegacéo fiscal, conciliacéo e educacéo.

No quarto momento, outras tematicas, temos leituras sobre direito internacional,
juizo mercantil, contratos e responsabilidades, criptomoedas, propriedade industrial,
licenciamento compulsoério e patentes.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: A presente pesquisa tem como
objetivo investigar o lugar da responsabilidade
civil na correspondéncia entre os dispositivos
do Codigo Civil e do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia. Para tanto, perpassa a interpretagao
dos artigos que compdem a Lei 10.406/2002 e
a Lei 13.146/2015 com o intuito de delinear as
dissonancias e/ou correspondéncias presentes
nessas legislacdes para, em seguida, considerar
o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada como
um aporte de conexao entre as leis supracitadas.
Em decorréncia disso € que a TDA sera analisada
COMO um processo que se inscreve em ambas
as legislagbes e, por isso, pode auxiliar na
garantia, tanto da responsabilidade civil, quanto
na da capacidade legal das pessoas que a ela
recorrem.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade Civil,
Pessoa com Deficiéncia, Tomada de Decisao
Apoiada, Codigo Civil, Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.
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THE CIVIL LIABILITY OF THE PERSON
WITH DISABILITY AND THE REMOVAL OF
THE JOINT AND SEVERAL LIABILITY OF
THE TRUSTEE AFTER THE ADVENT OF
THE STATUTE OF THE PERSON WITH
DISABILITY
ABSTRACT: This research aims to investigate
the place of civil liability in the correspondence
between the provisions of the Civil Code and
the Statute of the Person with Disability. For
this purpose, it covers the interpretation of the
articles that make up Law 10.406/2002 and Law
13.146/2015 with the purpose of outlining the
dissonances and/or correspondences present in
these legislations to then consider the institute
of Supported Decision Making as an input of
connection between the aforementioned laws. As
a result, the TDA will be analyzed as a process
that is part of both legislations and, therefore, can
help to guarantee both the civil liability and the

legal capacity of the people who resort to it.
KEYWORDS: Civil Liability, Person with Disability,
Decision Making Supported, Civil Code, Statute
of the Person with Disability.

11 INTRODUGAO

O Codigo Civil brasileiro passou por
reformulacdes no ano de 2002. Todavia, no ano
de 2015 ocorreu a instituicdo da Lei Brasileira
de Inclusédo da Pessoa com Deficiéncia, a Lei
13.146/2015. Esta legislacdo, conhecida como
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), ao
modificar o Cédigo Civil, retirou do regime das

incapacidades as pessoas com deficiéncia e as
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remeteu ao regime geral da plena capacidade. Entretanto, algumas disposi¢des do Codigo
Civil ndo foram diretamente alteradas com a instauragdo do EPD e, por isso, recaem em
questionamentos quando confrontadas entre si.

O art. 928 do Codigo Civil afirma a possibilidade excepcional de responsabilizar o
incapaz pelos prejuizos que causar a terceiros e o art. 932 apresenta a responsabilidade
solidaria decorrente da relagdo entre pais e filhos, tutores e tutelados e curadores e
curatelados. E a partir do enunciado desses dois artigos de lei, em perspectiva com a
capacidade legal e a relacdo que esta delineia com a responsabilidade civil, que o presente
estudo desenvolve sua investigacéo.

A principio, a projecdo da responsabilidade civil decorrente do vinculo entre
0s pais, tutores e curadores para com os filhos, tutelados ou curatelados, presta-se
para supervisionar e dar norte em suas correla¢gdes. No entanto, como & sabido, com
o0 advento do EPD n&do mais persiste o antigo regime das incapacidades para a pessoa
com deficiéncia; assim, esta nova determinacéo legal projeta davida quanto ao fato de
remanescer ou ndo uma corresponsabilidade, em especial, do curador em face dos atos
de seu curatelado. Isto porque, se a pessoa com deficiéncia ndo esta mais circunscrita no
regime das incapacidades, quais seriam as implicacoes dessa relevantissima alteracao
provocada pelo EPD no Cédigo Civil no que tange a responsabilidade civil? Afinal, essa
modificacdo da lei estaria adequada a realidade?

Propde-se, com este artigo, estabelecer uma anélise do lugar da pessoa com
deficiéncia em relagéo a superagédo do regime das incapacidades e como esta mudanca
estaria a alterar o lugar que ela ocupa na nova interpretac@o da responsabilidade. A partir
dessas delimitacbes € que o conteudo estende o debate para o processo da Tomada
de Decisdo Apoiada e registra um modo que talvez possa auxiliar na compreensdo das
dissonancias entre o EPD e o Codigo Civil, em particular, no que respeita a responsabilidade
civil.

E mediante a investigacdo do contelido da TDA - como um recurso para a
compreenséo da responsabilidade civil e da conexdo entre o EPD e o Cédigo Civil - que
a pesquisa se expande para o campo da filosofia do direito. Nesse aspecto, apresenta-se
o debate entre Ronald Dworkin, H. L. A. Hart, John Rawls e Amartya Sen com o intuito de
compreender quais direitos e quais deveres se estruturam na formulagéo das leis e como
estas sdo validadas no contexto de interpretacdo social e na aplicac@o da pratica juridica

para um efetivo exercicio da liberdade do individuo no dmbito do direito.

21 CODIGO CIVIL E ADEMARCAGAO DOS CRITERIOS DE RESPONSABILIDADE

A responsabilidade civil esta prevista no Codigo Civil e compreende em seus
pressupostos a seguranca juridica na relagéo firmada entre as pessoas. O Capitulo | — Da
Obrigagéo de Indenizar, do Titulo IX — Da responsabilidade Civil, Do Livro | — Do Direito das
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Obrigagdes, da Parte Especial do Cédigo Civil, apresenta diversos alinhamentos a respeito
da responsabilidade civil presentes na legislagéo brasileira.

No art. 928 do Cédigo Civil é estabelecida a possibilidade de o incapaz responder
pelos prejuizos que causar a outrem, desde que 0S seus responsaveis ndo tenham
condicbes de suporta-los. Com base nessa ressalva legal é que a pesquisa objetiva
investigar a extensao dessa excecao no debate entre o Codigo Civil e o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (EPD). Portanto, a investigacéo almeja compreender como a pessoa com
deficiéncia deve responder ante os critérios da responsabilidade civil, agora a partir da sua
exclusao do regime das incapacidades por decorréncia do EPD.

Como se anunciou alhures, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
promoveu, mediante reformulagéo dos arts. 3° e 4° do Codigo Civil, alteragdo de ampla
repercussao quanto ao regime das incapacidades, uma vez que nao se pode mais demarcar
como incapazes as pessoas por sua mera condicdo de deficiente. Desse modo, quando
o art. 928 do Cadigo Civil afirma a possibilidade de responsabilizagdo do incapaz pelos
danos que possa vir a causar a outrem, essa ressalva passa a ser vinculada a qualificagéo
das pessoas: se capazes ou incapazes, projetando questionamentos sobre em que medida

essas alteracdes repercutiriam na pessoa com deficiéncia:

Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por
ele responsaveis nao tiverem obrigagdo de fazé-lo ou ndo dispuserem de
meios suficientes.

Para Rosalia T. V. Ometto, “o fato de que se 0 agente néo tiver consciéncia de sua
conduta nao se pode responsabiliza-lo, salvo por esse artigo que excepciona os incapazes
e cria a responsabilidade subsidiaria ou secundaria™. Assim, a responsabilidade civil ndo
se aplicaria a pessoa sem pleno discernimento de sua conduta, exceto na hipotese do art.
928 do Cdédigo Civil, que excepciona a possibilidade de demarcar uma responsabilidade
subsidiaria. Nesse sentido, torna-se possivel responsabilizar o incapaz pelos prejuizos
causados a terceiros se seus responsaveis nao desfrutarem de meios suficientes para
responder por aqueles prejuizos.

De acordo com a Lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD),
a incapacidade pode ser compreendida dentro da descricdo de dois dispositivos de lei
distintos, ou seja, dos absolutamente incapazes? ou dos relativamente incapazes®. O
primeiro descreve somente 0os menores de dezesseis anos e, 0 segundo, 0s maiores de

dezesseis e menores de dezoito, os ébrios habituais e os viciados em toxico, aqueles que

1 Cabdigo Civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 2018, p. 745.

2 Cadigo Civil. Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.

3 Cadigo Civil. Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il -- os ébrios habituais e os viciados em téxico;

Il -- aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

IV - os prodigos.
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néo podem exprimir suas vontades e os prodigos. Sendo assim, com o advento do EPD,
ndo h4 mais espaco para as pessoas com deficiéncia dentro do regime dos absolutamente
incapazes previsto pelo Cédigo Civil.

Por outro lado, o inciso Il, do art. 932, do Codigo Civil apresenta a responsabilidade
civil solidaria* decorrente da relagdo entre o curador e o curatelado, ou seja, o curador é
corresponsavel pela reparacao civil dos danos que o seu curatelado possa vir a causar a
terceiros®. Sendo assim, o inciso Il, do art. 932, descreve a responsabilidade civil objetiva
solidaria que existe na relagéo entre o curador e o seu curatelado. Entretanto, com o advento
do EPD, a curatela passa a ser uma medida de excepcionalidade em relacéo as pessoas
com deficiéncia que, por conseguinte, passa a ser aplicada somente em casos especificos
e quando houver comprovada necessidade. Dessa forma, a partir da nova formulagéo do
art. 1.767 do Cddigo Civil, pode ocorrer a exclusdo da pessoa com deficiéncia do aporte
legislativo que os sujeitaria a curatela®.

Como vimos, a partir da instauragdo do EPD, as pessoas com deficiéncia nédo
estdo mais enquadradas na descricdo de pessoas que necessariamente estardo sujeitas
a curatela. No entanto, uma nova relacado se apresenta com o EPD, a incorporagéo do
instituto da Tomada de Decisdo Apoiada (TDA) mediante a instituicdo do art. 1.783-A do
Cadigo Civil, o que representa uma nova dindmica para a relagéo de auxilio a pessoa com
deficiéncia.

A Tomada de Decisdo Apoiada esta agora prevista na Parte Especial do Codigo
Civil em seu Capitulo Ill — Da Tomada de Decisao Apoiada -, do Titulo IV — Da Tutela, da
Curatela e da Tomada de Decisédo Apoiada -, do Livro IV — Do Direito de Familia. Confira-se:

Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa
com deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais
mantenha vinculo e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe apoio na
tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo- Ihe os elementos e
informacdes necessarios para que possa exercer sua capacidade’.

A Tomada de Decisédo Apoiada (TDA), distintamente da curatela, esta pautada em
um pedido feito pela pessoa com deficiéncia que, por fatores diversos, sente a necessidade

de requerer para si um apoio para deliberar a respeito ou mesmo executar atos de sua vida
civil. Desse modo, a TDA ndo é uma medida restritiva da capacidade legal da pessoa com

4 Codigo Civil. Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos. Art. 942. Paragrafo Gnico. Sdo solidariamente
responsaveis com os autores 0s co-autores e as pessoas designadas no art. 932.

5 CC. Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacéo civil:

1—(..)

II - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;

6 CC. Art. 1.767. Estéo sujeitos a curatela:

| — aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade;

Il — (revogado)

11l — os ébrios habituais e os viciados em toxico;

IV — (revogado)

V — os prodigos.

7 Codigo Civil. Lei 10.406/2002.
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deficiéncia; ao contrario, € um instrumento para o exercicio da autonomia e da capacidade
legal dessa pessoa.

Segundo Menezes, a distincdo entre a TDA e a curatela esta no fato de que a TDA
objetiva a “formalizagdo de um acordo de apoio, sem a mitigacdo da capacidade civil™,
enquanto que a curatela representa “uma medida mais agressiva a capacidade civil do
beneficiario™. Nestas condi¢des, a TDA se apresenta com a natureza de instituto negocial
a ser buscado através de procedimento de jurisdicdo voluntaria sem que, com isso, seja
afetada a higidez da plena capacidade da pessoa apoiada.

Segundo as palavras de Amartya Sen, a capacidade representa os “poderes para
fazer ou deixar de fazer sem os quais ndo ha escolha genuina”®. Por conseguinte, ndo
ha como defender a plena capacidade da pessoa com deficiéncia se ela ndo puder estar
inscrita na possibilidade de fazer ou ndo fazer suas préprias escolhas. Todavia, em uma
andlise de responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia, como essa relagdo pode ser
demarcada? Como ocorre o delineamento da responsabilidade civil na relagdo entre o
apoiador e 0 apoiado a partir da diferenca entre a curatela e a TDA se essa mudanca é
marcada justamente pelo fato do reconhecimento da capacidade da pessoa com deficiéncia?

A compreensdo da relagdo contextual normal entre o enunciado interno de
que determinada norma de um sistema € valida e o enunciado factual externo
de que o sistema é geralmente eficaz pode contribuir para que se aprecie
sob a ¢tica correta a teoria comum que supde que afirmar a validade de uma
norma implica prever que ela sera imposta pelos tribunais ou que, por causa
dela, alguma outra providéncia oficial sera tomada''.

Tem-se pois, que de acordo com Hart, deve haver uma aplicacdo da norma pelos
tribunais para que esta norma possa estabelecer sua validade. Desse modo, a validade de
uma norma esta diretamente vinculada a possibilidade de ser confirmada nas deliberactes
dos tribunais.

Por sua vez, Amartya Sen observa que as instituicdes possuem influéncia na vida
das pessoas, mas ressalva que também é preciso observar o “comportamento real dessas
pessoas, pelas interagdes sociais e outros determinantes significativos”'2. Logo, ha que se
compreender como poderia ocorrer uma conformidade entre o EPD e o Codigo Civil para
que se reconheca a conexdo da responsabilidade civil e seus reflexos, ndo somente em
relacédo a tutela ou a curatela, mas também em face de um procedimento de Tomada de

8 MENEZES. Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacdes
privadas — Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo — 2% ed. rev. e
ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020. p. 696.

9 Idem.

10 SEN, Amartya. Desigualdade reexaminada. Traducao e apresentagéo de Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro:
Editora Record, 2001, p.13.

11 HART, H. L. A.. O conceito de direito. Pés-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz; Traducéo de
Anténio de Oliveira Sette-Camara; revisdo da traducdo de Marcelo Branddo Cipolla; revisdo técnica de Luiz Vergilio
Dalla-Rosa. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 135.

12 SEN, A. Desigualdade reexaminada. Tradugéo e apresentacdo de Ricardo Doninelli Mendes. Rio de Janeiro: Record,
2001, p. 13.
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Deciséo Apoiada.

31 A RESPONSABILIDADE CIVIL DA PESSOA COM DEFICIENCIA NA LEI
13.146/2015 (EPD)

A Lei 13.146/2015, Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, afirma
que a pessoa com deficiéncia “tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade
legal em igualdade de condi¢gdes com as demais pessoas”®. Essa lei, conhecida como o
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), esta pautada nas resolugdes da Convencao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que, por sua vez, esta incursa
no ordenamento juridico brasileiro por forca do Decreto 6.949/2009. Cumpre-se anotar
que, em ambos os diplomas legais, ha énfase em pronunciar o direito a igualdade das
pessoas com deficiéncia em relacdo aos demais. O mencionado diploma legal assenta
expressamente em seu art. 12 o reconhecimento da igualdade das pessoas com deficiéncia
perante a lei:

2. Os Estados Partes reconhecerao que as pessoas com deficiéncia gozam
de capacidade legal em igualdade de condigcdes com as demais pessoas em
todos os aspectos da vida.

3. Os Estados Partes tomardo medidas apropriadas para prover o acesso
de pessoas com deficiéncia ao apoio que necessitarem no exercicio de sua
capacidade legal™.

Desse modo, o reconhecimento da capacidade legal da pessoa com deficiéncia em
parametros de igualdade com as demais pessoas e a promocao para o exercicio dessa
capacidade legal sdo compromissos firmados pelos paises integrantes da Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD), dentre os quais, o
Brasil.

N&o obstante, ressumbra o questionamento: afinal, se com o advento do EPD a
pessoa com deficiéncia passa a exercer a sua capacidade legal nos mesmos termos de
igualdade que as demais pessoas, sua responsabilidade civil passa, por forca dessa novel
legislacéo, também a ser considerada de modo igualitario?

De acordo com os paragrafos 2° e 3° do art. 84 do EPD, o instituto da Tomada
de Decisdo Apoiada (TDA) passa a ser trabalhada como um instrumento facultativo a
disposicao da pessoa com deficiéncia, a qual podera solicitar — sob o manto do Judiciario
— auxilio de terceiros apoiadores para deliberar a respeito dos atos de sua vida civil. Em
contrapartida, e como ja salientado anteriormente, a curatela passa a ser tratada como

medida excepcional e, por isso, ndo é mais invariavelmente aplicdvel a todos os casos

13 Lei 13.146/2015. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condigdes com as demais pessoas.

14 Decreto 6.949/2009. Art. 12. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.
htm. Acesso em: 20 out. 2020.
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relacionados as pessoas com deficiéncia'®.

Portanto, com esse novo direcionamento tracado pelo EPD, a curatela passa a ser
considerada como uma medida protetiva excepcional que deve ser imposta a pessoa do
curatelado somente nos casos em que se comprove a sua efetiva necessidade; vale dizer,
mediante o reconhecimento da absoluta incapacidade da pessoa e, por que néo dizer,
mediante a interdicao desta.

Por sua vez, a TDA se apresenta como um instrumento de auxilio a pessoa com
deficiéncia, invocavel mediante iniciativa da propria pessoa que se qualifica como tal.
Desse modo, se a relagado entre curador e curatelado se estabelece de forma compulséria
e extraordinaria e, por sua vez, a relacdo entre apoiador e apoiado é formada a partir de
um requerimento do apoiado e mediante termo de acordo com os apoiadores, como definir
um lugar para a responsabilidade civil no contexto das aventadas disposicées do Codigo
Civil e do EPD?

Os problemas decorrentes desse debate em torno da responsabilidade civil podem
ser inscritos em quatro linhas distintas de raciocinio, a saber:

l.a curatela ndo estaria mais diretamente vinculada com a responsabilidade
solidaria do curador em face da pessoa com deficiéncia, uma vez que nao
mais inscrita — invariavelmente - no regime das incapacidades;

Il.a TDA é uma medida de apoio para o exercicio da capacidade legal da pessoa
com deficiéncia requerida pela prdpria pessoa a ser apoiada que, corolario
l6gico, pressupde-se dotar de discernimento. Nestas condic¢des, por deter
discernimento, o apoiado reservaria para si a responsabilidade civil;

Ill.a curatela apresenta requisitos especificos para a relacdo entre o curador e
o curatelado. Esses critérios poderiam ser eventualmente acomodados ao
instituto da TDA; e

IV.a exclusdo da pessoa com deficiéncia do regime das incapacidades permitiria
que ela passasse a ser plena e exclusivamente responsavel por seus atos.

De acordo com José Fernando Simao, com o advento do EPD a responsabilidade

por danos causados a terceiros pelas pessoas com deficiéncia passa a ser da prépria

pessoa com deficiéncia. Para ele, quando se retira a pessoa com deficiéncia do contexto

do regime das incapacidades, a excepcionalidade da responsabilidade subsidiaria prevista

no artigo 928 do Codigo Civil ndo possui mais eficacia, uma vez que o incapaz referido no
artigo ndo é mais considerada pessoa com deficiéncia.

Sendo o deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa plenamente capaz,
terd uma outra desvantagem em termos juridicos: passara a responder com
seus proprios bens pelos danos que causar a terceiros, afastando-se a

15 Lei 13.146/2015. Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal
em igualdade de condigbes com as demais pessoas.

§1°(.).

§ 2° E facultado & pessoa com deficiéncia a adogéo de processo de tomada de decisdo apoiada.

§ 3° A definicdo de curatela de pessoa com deficiéncia constitui medida protetiva extraordinaria, proporcional as
necessidades e as circunstancias de cada caso, e durard o menor tempo possivel.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 1



responsabilidade subsidiaria criada atualmente pelo artigo 928 do CC. Pela
sistematica do Codigo Civil, quem responde precipuamente pelos danos
causados pelos incapazes s&o seus representantes legais (pais, tutores e
curadores). Imaginemos uma pessoa que, por problemas psicolégicos, tem
perda ou séria reducdo de discernimento e, tendo acessos de furia, gera
graves danos a terceiros. Tal pessoa, sendo interditada por forca da doenga
sera cuidada por seu curador. Se causar danos, o patriménio do curador
respondera. O incapaz s6 responde subsidiariamente. Com o Estatuto, a
responsabilidade seré exclusiva da pessoa que causou o dano'.

Nesse contexto, ha de se observar as implicagbes dessa nova postura para a vida
da pessoa com deficiéncia, uma vez que, ao talante de cada interpretacdo, essa pessoa
pode ou nao ser responsabilizada por danos causados a terceiros.

Como se vé, a excecao do artigo 928 sugere interrogacbes em relacao ao
lugar das pessoas com deficiéncia e dos incapazes. E que, exemplificativamente, se o
deficiente estiver enquadrado como relativamente incapaz nos moldes do inciso Ill, do
art. 4° e do inciso |, do art. 1.767 do Cédigo Civil (“aqueles que, por causa transitoria ou
permanente, ndo puderem exprimir sua vontade”), poderéa ele ser conclamado a responder
subsidiariamente por danos que vir a causar a terceiros. Entretanto, caso nao se verifique
hip6tese de conformacéo a esses dispositivos legais, a pessoa com deficiéncia pode ser
chamada a responder por seus atos isoladamente, posto que essa pessoa, embora com
deficiéncia, néo se enquadraria no regime das incapacidades, logo, ndo mais estaria sujeita
a previsdo dos citados dispositivos do Cddigo Civil, mas sim a regra geral do art. 927 desse
Codex [“Aquele que, por ato ilicito (arts 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”].

No entanto, se a pessoa com deficiéncia fez o pedido de TDA por se auto-reconhecer
vulneravel e, pois, inapta para, isoladamente, tomar uma decisdo em relagao a sua vida,
poderia o regime da TDA — ainda que analogicamente - ser inscrito na previsdo legal do
art. 932, 1, do Cadigo Civil, que estabelece a responsabilidade civil solidaria do tutor e do
curador pelo tutelado ou curatelado?

Como se vé, a novel legislacao, ao instituir o procedimento da TDA, intencionalmente
ou nao, nada dispds sobre a episédica responsabilidade civil do apoiador em face dos atos

do apoiado.

ATomadade Decis&o Apoiada é um modelo juridico que se aparta dos institutos
protetivos classicos, tanto na estrutura como na fungéo. E um paradigmatico
exemplo da influéncia que o Direito Constitucional exercita sobre o Direito
Civil na tao esperada “personalizacdo da pessoa humana”. Cuida-se de
medida promocional de autonomia que resguarda a liberdade e dignidade
da pessoa com deficiéncia, sem amputar ou restringir indiscriminadamente
os seus desejos e anseios vitais. Definitivamente, é figura bem mais elastica
do que a curatela, pois estimula a capacidade de agir e a autodeterminacao
da pessoa beneficiaria do apoio, livre do estigma social da curatela, medida

16 SIMAO. José Fernando. Estatuto da pessoa com deficiéncia causa perplexidade (Parte I). Disponivel em: https://
www.conjur.com.br/2015-ago-06/jose-simao-estatuto-pessoa-deficiencia-causa-perplexidade. Acesso em: 01 set. 2020.
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invasiva a liberdade da pessoa'.

Sendo assim, uma das premissas que fundamenta o instituto da TDA é o fato de
que esse instituto objetiva garantir e expandir o exercicio da capacidade civil da pessoa
com deficiéncia. Pode-se, pois, inferir que com a TDA ocorre a valorizagdo da autonomia
da pessoa com deficiéncia em relacdo as escolhas da sua vida, uma vez que estimulada a
exercer seus direitos e suas vontades. Nesse contexto, o desafio esta em se compreender
se o processo da TDA permite, ainda que por forca do plano de apoio a ser ajustado
entre o apoiado e seus apoiadores, uma demarcacéo da responsabilidade civil na relacao
que se estruturard entre esses personagens, bem como se essa possivel relacdo de
responsabilidade sera solidaria ou subsidiaria. De acordo com Nelson Rosenvald:

Em sede de responsabilidade civil, é indiscutivel que a pessoa apoiada pratica
atos ilicitos, haja vista que em acréscimo a eventual pratica de uma conduta
antijuridica, preservada sobeja a sua imputabilidade, diversamente do que
ocorre nos casos de curatela. Assim, havera plena incidéncia do artigo 927 do
Cadigo Civil nas hipoéteses de danos praticados pelos beneficiarios do apoio.
N&o havera dificuldade em estender a fundamentacéo da responsabilidade
direta e mitigada das pessoas com concreta vulnerabilidade (art. 927, c/c par.
unico, art. 928 do CC/02) para o ambito dos beneficiarios do apoio’.

Assim, para Rosenvald, nos casos de apoiamento pode ser reconhecida a
responsabilidade civil dos beneficiarios do apoio na forma prevista no art. 927" do
Cadigo Civil e, nos casos em que ha vulnerabilidade do apoiado, se aplicaria a regra da
responsabilidade civil prevista no art. 928%° daquele Cédigo. Desse modo, a pessoa que
requer o apoio responde pelos atos ilicitos que cometer posto ndo se tratar de incapaz.
Entretanto, Rosenvald observa a possibilidade de incidir, em casos de comprovada
vulnerabilidade, o modo mais flexivel de responsabilidade civil descrita no art. 928 do
Cadigo Civil.

De acordo com o previsto no § 1° do art. 1.783-A do Cédigo Civil, que versa sobre o
procedimento da TDA, o apoiamento devera estar pautado em termos especificos do limite
e do compromisso resguardado pelo apoio?'. Assim, a pessoa com deficiéncia, ao formular
o pedido judicial de TDA, estabelece os compromissos que a vincularia com os apoiadores,
compromissos esses que tém por objetivo preservar a vontade, os direitos e os interesses

17 ROSENVALD, Nelson. A Responsabilidade Civil da Pessoa com Deficiéncia qualificada pelo Apoio e de seus
Apoiadores. Disponivel em: https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2018/03/06/A-Responsabilidade-Civil-da-
-Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-Apoio-e-de-seus-Apoiadores. Acesso em: 01 set. 2020.

18 ROSENVALD, Nelson. A Responsabilidade Civil da Pessoa com Deficiéncia qualificada pelo Apoio e de seus
Apoiadores. Disponivel em: Pessoa-com-Defici%C3%AAncia-qualificada-pelo-Apoio-e-de-seus-Apoiadores. Acesso
em: 01 set. 2020.

19 Cédigo Civil. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo unico.
Havera obrigagéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
20 Codigo Civil. Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo
tiverem obrigacao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo unico. A indenizagéo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se privar do necessario
o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

21 Codigo Civil. Art. 1.783-A.
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da pessoa que pede o apoiamento.

Cabe, entdo, questionar se seria possivel que o plano de apoio discipline — inclusive
- quanto a possivel responsabilidade civil de apoiado e seus apoiadores, até mesmo porque
o paragrafo 4° do art. 1.783-A do Codigo Civil estabelece que a TDA tera validade e efeito
sobre terceiros, desde que esteja inscrita nos limites estabelecidos pelo apoiamento??. Por
outro lado, pode ocorrer que néo exista acordo entre os apoiadores e 0 apoiado e, nesse
caso, o0 juiz pode ser chamado a intervir para ajustar essa relagdo de apoiamento. Nessa
hip6tese, como demarcar a responsabilidade civil dos apoiadores e do apoiado, uma vez
que o apoiado fez o pedido de TDA por carecer de auxilio em uma deciséo da sua vida?
Confira-se o disposto no § 6° do art. 1.783-A do Caodigo Civil:

§ 6° Em caso de negdcio juridico que possa trazer risco ou prejuizo relevante,
havendo divergéncia de opinides entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores,
deveré o juiz, ouvido o Ministério Publico, decidir sobre a questéo®.

Aqui sobreleva mais uma relevante indagacdo: pode o juiz disciplinar a
responsabilidade civil no ambito da TDA? Haveria limites ou parametros para esse atuar do
magistrado? Note-se que legisla¢do de pertinéncia nada revela.

Considerando que a TDA é um processo judicial que visa expandir e assegurar
0 exercicio da capacidade legal da pessoa com deficiéncia, a perspectiva de emergir
alguma litigiosidade entre o apoiado e seus apoiadores — no ambito desse procedimento
de jurisdi¢a@o voluntaria — desconstruiria toda a validagéo e eficiéncia visada para o auxilio
a pessoa com deficiéncia mirada pela Convencéao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia (CDPD).

N&ao se pode olvidar que sempre estara presente o risco de os apoiadores agirem
com negligéncia e/ou néo corresponderem as projecdes do apoiamento, circunstancia essa
que poderé afasta-los da Tomada de Decisdo Apoiada. E o que estabelecem os §§ 7° usque
9° do art. 1.783-A do Codigo Civil:

§ 7° Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressdo indevida ou néo
adimplir as obrigacdes assumidas, poderéa a pessoa apoiada ou qualquer
pessoa apresentar denuncia ao Ministério Publico ou ao juiz.

§ 8° Se procedente a denuncia, o juiz destituird o apoiador e nomeara, ouvida
a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestagao de
apoio.

§ 9° A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo
firmado em processo de tomada de decisdo apoiada®.

Em situagcbes como esta, seria possivel repercutir alguma responsabilizacdo
aos apoiadores por sua aventada negligéncia ou ineficiéncia no cumprimento de seus

22 Cédigo Civil. Art. 1.783-A. (...) § 4° A decisdo tomada por pessoa apoiada tera validade e efeitos sobre terceiros, sem
restricbes, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.

23 Cadigo Civil. Art. 1.783-A.

24 Codigo Civil. Art. 1.783-A.
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compromissos como apoiadores? Seria 0 caso de aplicacdo das regras da responsabilidade
civil objetiva e/ou subjetiva reguladas pelo capitulo especifico do Codigo Civil no campo
obrigacional®®? Ou, como se aventou alhures, incidiria responsabilidade civil subsidiaria
ou mesmo solidaria dos apoiadores por aplicagdo analdgica dos fundamentos da curatela
previstos nos ja invocados arts. 928 e 932 do Codigo Civil?

Neste ponto do debate, cabe convocar Dworkin:

O direito n&o é esgotado por nenhum catalogo de regras ou principios, cada
qual com seu proprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos.
Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de
nossas vidas. O império do direito € definido pela atitude, nao pelo territério,
0 poder ou 0 processo®.

A prerrogativa de pensar o direito para além das demarcag¢des impositivas do
processo legislativo pode corroborar uma solucéo flexivel dentro dos proprios conflitos que
a prépria lei lega, intencionalmente ou n&o. Nao obstante, propiciar seguranga juridica,
em especial, para as pessoas que se encontram em estado de deficiéncia ou mesmo de
vulnerabilidade, é desafio e missdo que se apresenta ao profissional do Direito.

De acordo com Hart, a posi¢céo que se destacou de Dworkin quanto a doutrina dos
direitos, incorre em erro justamente por relativizar os aspectos impositivos do direito que
estariam a fundamentar a prépria eficacia da lei.

Os direitos e os deveres juridicos sdo elementos através dos quais o direito,
COM Seus recursos coercitivos, respectivamente protege e limita a liberdade
individual, e confere ou nega aos individuos o poder de utilizarem eles
préprios a maquina coercitiva do direito. Assim, sejam as leis moralmente
boas ou mas, justas ou injustas, os direitos exigem atencdo como pontos
focais no funcionamento do sistema juridico, que tem importancia suprema
para os seres humanos e independe de méritos morais?’.

Portanto, ao se investigar a demarcagéo da responsabilidade civil da pessoa com
deficiéncia no contexto de debate que se estabelece — como aqui se procurou demonstrar
— entre os dispositivos de lei presentes no Cédigo Civil e no EPD, ha que se conferir se a lei
esta sendo efetivamente delineada com a ampla visdo do contexto social, nomeadamente,
0 contexto das pessoas com deficiéncia.

Nesse sentido, o debate perpassa dois pontos dissonantes: por um lado, a legislagéo
ndo apresenta especificacdes a respeito de (1) se e (2) como se projetaria a episédica
responsabilidade civil do apoiado ou de seus apoiadores no processo de Tomada de
Decisao Apoiada. Por outro lado, em disciplinando detalhadamente sobre responsabilidade

civil dos atores da TDA, poderia incorrer essa mesma legislacao em afronta a autonomia

25 Cadigo Civil. Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

26 DWORKIN. R. O império do direito. Tradugao: Jeferson Luiz Camargo; revisao técnica: Gildo S& Leitdo Rios. 3%
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2014. p. 492.

27 HART. H. L. A.. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz; tradugédo de
Anténio de Oliveira Sette-Camara; revisdo da traducdo de Marcelo Branddo Cipolla; revisdo técnica de Luiz Vergilio
Dalla-Rosa. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 347.
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da vontade da pessoa com deficiéncia, instituto especialissimamente valorado no EPD e,
corolario disso, forcar um movimento contrario ao regime das incapacidades implementado
por esse novel Estatuto.

41 ALEI13.146/2015 (EPD)EA REFORMULAQ[\O DO CODIGO CIVIL QUANTO
AO REGIME DAS INCAPACIDADES

A instituicdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD) em julho de 2015
implicou na incorporacdo de alteragdes importantes no Codigo Civil de janeiro de 2002.
Todavia, essas alteracbes nao refletem um debate findado a respeito da demarcacéo da
responsabilidade civil da pessoa com deficiéncia. E com a inscricdo do instituto da Tomada
de Decisédo Apoiada (TDA) pelo EPD, exsurgem questdes controversas que perpassam
a relacéo entre o apoiado e seus apoiadores em um contexto de andlise distinto daquele
entre o curador e o curatelado, como se procurou aqui demonstrar.

Uma outra questdo que se apresenta em face do instituto da Tomada de Deciséo
Apoiada é se esse procedimento estaria restrito as pessoas com deficiéncia ou se
comportaria invocagao por uma pessoa que, episodicamente, possa ser qualificada como
vulneravel.

De acordo com Menezes, qualquer pessoa que precise de auxilio para o exercicio

da sua capacidade legal pode ajuizar uma TDA:

Embora inclusdo da TDA no Caédigo Civil seja fruto de alteragéo proposta pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, podera ser utilizada por qualquer pessoa
maior que sinta necessidade de apoio para o exercicio de sua capacidade
legal, tais como: idosos, drogaditos ou alcodlicos, pessoas que tenham
dificuldade para locomocéo, limitadas por sequelas de acidente vascular
cerebral ou aquelas que estdo nas fases iniciais de doenca de Alzheimer,
além daquelas que tem alguma deficiéncia fisica, psiquica ou intelectual®.

Portanto, nas palavras de Menezes, outro ponto que demarca o instituto da TDA é
que ele nao estaria restrito ao pedido de uma pessoa com deficiéncia, mas ao pedido de
qualquer pessoa que, por motivos diversos, se encontre em estado de vulnerabilidade e se
sinta compelida a pleitear apoiamento.

Na ltalia, o amministratore di sostegno® representa uma alternativa de apoio a
pessoa por deficiéncia ou a pessoa que apresenta alguma doenga, mesmo que temporaria,
e que possa vir a precisar de assisténcia para exercer os atos da vida civil. A aplicagdo do
amministratore di sostegno requer a identificacdo do apoiador e as justificativas pelas quais
0 apoio € necessario, observando, sempre, as necessidades e interesses da pessoa sobre

28 MENEZES, Joyceane Bezerra de (org.). Direito das pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relacoes
privadas. Convencao sobre os direitos da pessoa com deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusao — 2% ed. Ver. E
ampliada. Rio de Janeiro: Processo, 2020, p. 688.

29 Codice Civile. Artt. 404 - Amministrazione di Sostegno. La persona che, per effetto di una infermita ovvero di una
menomazione fisica o psichica, si trova nella impossibilita, anche parziale o temporanea, di provvedere ai propri inte-
ressi, puo essere assistita da un amministratore di sostegno, nominato dal giudice tutelare del luogo in cui questa ha la
residenza o il domicilio. Disponivel em: https://www.brocardi.it/codice-civile/. Acesso em: 01 set. 2020.
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protecao®. A remocgao do amministratore di sostegno ocorre oficialmente pelo juiz quando
se constata que a protecédo ndo esta suprindo os objetivos para a qual foi estabelecido e,
por isso, ocorre a remogao do apoiador e a nomeacgéao de um curador temporario®'.

A Argentina apresenta o instituto de apoyo al ejercicio de la capacidad® e destaca
a ideia de que ele pode ser reivindicado por qualquer pessoa que conclame por apoio para
tomar decisbes em sua vida. Dessa forma, 0 apoyo al ejercicio de la capacidad objetiva
facilitar, com o respeito que € devido, a vida da pessoa que necessita de auxilio para
deliberar sobre seus interesses. Sendo assim, o apoyo al ejercicio de la capacidad destaca
a importancia de nomear e fixar as medidas de apoio daquele que ira prestar o auxilio,
como forma de resguardar os direitos da pessoa apoiada, inclusive para prevenir possiveis
conflitos futuros.

Nessa mesma linha de posicionamento, Portugal instituiu recentemente o regime
do “maior acompanhado’®, o que fez com o propoésito de propiciar uma maior inclusdo das
pessoas que apresentam alguma forma de vulnerabilidade e/ou deficiéncia. Nesse sentido,
o auxilio do “maior acompanhado” independe de deficiéncia, uma vez que ele pode ser
aplicado por questdes de satde ou de comportamento. O regime do “maior acompanhado”
esta disponivel em Portugal para qualquer pessoa que se sinta impossibilitada de exercer
plenamente os seus direitos ou de cumprir os seus deveres.

30 Codice Civile. Artt. 407. Il ricorso per l'istituzione dell'amministrazione di sostegno deve indicare le generalita del
beneficiario, la sua dimora abituale, le ragioni per cui si richiede la nomina dell’amministratore di sostegno, il nominativo
ed il domicilio, se conosciuti dal ricorrente, del coniuge, dei discendenti, degli ascendenti, dei fratelli e dei conviventi del
beneficiario.

Il giudice tutelare deve sentire personalmente(1) la persona cui il procedimento si riferisce recandosi, ove occorra,
nel luogo in cui questa si trova e deve tener conto, compatibilmente con gli interessi e le esigenze di protezione della
persona, dei bisogni e delle richieste di questa. Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/ane-
x0s/235000-239999/235975/norma.htm. Acesso em: 01 set. 2020.

31 Codice Civile. Artt. 413. Quando il beneficiario, I'amministratore di sostegno, il pubblico ministero o taluno dei soggetti
di cui all'articolo 406, ritengono che si siano determinati i presupposti per la cessazione dell’amministrazione di sostegno,
o per la sostituzione dell'amministratore, rivolgono istanza motivata al giudice tutelare.

Listanza & comunicata al beneficiario ed al’amministratore di sostegno.

Il giudice tutelare provvede con decreto motivato, acquisite le necessarie informazioni e disposti gli opportuni mezzi
istruttori.

Il giudice tutelare provvede altresi, anche d'ufficio, alla dichiarazione di cessazione dell’amministrazione di sostegno
quando questa si sia rivelata inidonea a realizzare la piena tutela del beneficiario. In tale ipotesi, se ritiene che si debba
promuovere giudizio di interdizione o di inabilitazione, ne informa il pubblico ministero, affinche vi provveda. In questo
caso I'amministrazione di sostegno cessa con la nomina del tutore o del curatore provvisorio ai sensi dell’articolo 419,
ovvero con la dichiarazione di interdizione o di inabilitazione. Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginter-
net/anexos/235000-239999/235975/norma.htm. Acesso em: 01 set. 2020.

32 Codigo Civil y Comercial de la Nacion Articulo 43. — Concepto. Funcién, Designacioén. Se entiende por apoyo cual-
quier medida de caracter judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de decisiones para dirigir
su persona, administrar sua bienes y celebrar actos juridicos em general. Las medidas de apoyo tienen como funcion
la de promover la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la manisfestacién de voluntad de la persona
para el ejercicio de sus derechos. El interesado puede proponer al juez la designacién de uma o mas personas de su
confianza para que le presten apoyo. El juez debe evaluar los alcances de la designacion y procurar la proteccion de la
persona respecto de eventuales conflictos de interesses o influencia indebida. La resolucion debe establecer la condi-
cion y la calidad de las medidas de apoyo y, de ser necesario, ser inscripta en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Persona. Disponivel em: http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/235000-239999/235975/norma.
htm. Acesso em: 01 set. 2020.

33 Decreto-Lei n°. 49/2018. Art.138. Acompanhamento. O maior impossibilitado, por razées de saude, deficiéncia, ou
pelo seu comportamento, de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos mesmos termos,
cumprir os seus deveres, beneficia das medidas de acompanhamento previstas neste Codigo. Disponivel em: https:/
dre.pt/home/-/dre/115553662/details/maximized. Acesso em 01 set. 2020.
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Constata-se, pois, da comparagdo com as mencionadas legislagdes estrangeiras,
que ha uma significativa e importante diferenca na formula¢do da TDA brasileira, eis que
por aqui o pedido de TDA ficou, ao menos nos termos rigidos da lei, restrito as pessoas com
deficiéncia®*. Ou seja, a possivel incorporagdo a outros casos de apoiamento, que nédo para
as pessoas que se intitulem como deficientes, estara condicionada a uma interpretagéo
ampliativa da doutrina e o referendo do Judiciério, caso a caso.

Como se vé, a interrogacgéo a respeito do lugar da responsabilidade civil no processo
da TDA se inscreve em debates para além daquele estabelecido para as pessoas com
deficiéncia.

Sempre que uma sociedade decide maximizar a soma dos valores intrinsecos
ou o saldo liquido de satisfagéo dos interesses, corre-se o risco de descobrir
que a negacao da liberdade para alguns se justifica em nome desse objetivo
Unico. As liberdades de cidadania igual estdo inseguras quando fundadas em
principios teleoldgicos. A argumentacéo a favor delas se apdia em calculos
tdo precérios quanto controversos, e em premissas incertas®.

De acordo com John Rawls, quando a sociedade acaba por exaltar em demasia
certos interesses em detrimentos de outros, ela acaba por negar a liberdade de uns em
beneficio do alcance de um objetivo comum. Todavia, para Rawls, essa justificativa pautada
na correspondéncia direta para cumprir um fim especifico dentro da sociedade incorre na
inseguranga dos fundamentos de uma liberdade igualitaria.

Ha, pois, que se atentar quanto ao alcance da TDA de modo a evitar que, ao
comportar toda a pessoa que a ela recorra, se verifique o desvirtuamento do seu proposito
inicial que € o de promover a autonomia da pessoa com deficiéncia. Por outro lado, também
pode ocorrer que a falta de atencé@o para ampliar as hipéteses de apoiamento, via TDA,
deixe de considerar as necessidades de outras pessoas que prescindem de auxilio para
tomar decisdes, as quais, se ndo receberem essa assisténcia, acabam sendo negligéncias
e, por conseguinte, poderéo ter suas liberdades cerceadas.

Segundo o principio da igualdade previsto na Constituicdo Federal®, o tratamento
isonémico representa a perspectiva de tratamento igualitario aos iguais e desigual aos
desiguais; vale dizer, em condi¢cbes de diferencas € preciso observar essas diferencas
para proporcionar um nivelamento que equipare as desigualdades. No caso do processo
da TDA, as diferencas precedem o proprio processo da TDA, mas a sua aplicacdo deve
cumprir com a sua premissa maior que é a de propiciar a exercicio autbnomo da capacidade
legal da pessoa apoiada.

Para John Rawls, a significado da igualdade pode ser analisado em um debate com

34 Cadigo Civil. Art. 1.783-A. A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo
menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informagdes necessérios para que
possa exercer sua capacidade.

35 RAWLS. Uma teoria da justica. Tradugdo Almiro Pisetta/Lenita M. R. Esteves. S&o Paulo: Martins Fontes: 2000.
p. 229.

36 Constituicdo Federal. Art. 5°.
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o principio da justica. Nesse sentido, ele observa uma correlagéo entre a participagéo das
pessoas em relacdo as determinacdes estabelecidas pelas instituicbes que as regulam
e, por conseguinte, a possibilidade de acesso a igualdade®. Desse modo, seria possivel
demarcar a existéncia da igualdade a partir da abdicagé@o da singularidade; ou seja, haveria
acesso a igualdade no momento em que a liberdade é suprimida pelas regras que séo
comuns a todos.

Nestas condigbes, pode-se inferir que o procedimento brasileiro da Tomada de
Decisdo Apoiada pode ser caracterizado por um contrassenso na sua prépria formulacéo,
uma vez que aquele que a invoca deve se qualificar na petigcéo inicial como deficiente que
busca o apoiamento para exercitar sua capacidade civil. Vale dizer, aquele que nao se
qualifica como deficiente, mas se sente vulneravel, ndo estaria habilitado para vindicar
essa providencial alternativa de apoio para o exercicio de seus direitos.

A seu turno, Amartya Sen nédo exclui a importancia das instituicbes para a estrutura
da sociedade e destaca a relevancia de considerar os individuos e suas rela¢cdes de modo
independente.

O principio organizador que monta todas as pegas em um todo integrado
€ a abrangente preocupacdo com o processo do aumento das liberdades
individuais e o comprometimento social de ajudar para que isso se concretize®.

Na esteira do pensamento de Sen, a preocupagdo com a expansédo da liberdade
deve estar inscrita dentro de uma sociedade. Com isso, ndo se afirma que a liberdade se
aplica de forma irrefletida, mas que ela deve ser considerada dentro da formacéo estrutural
das instituicdes que orientam a sociedade.

Portanto, mais do que demarcar uma solucéo final para o debate entre o processo da
TDA e o reconhecimento da responsabilidade civil, € necessario observar em que medida a
formulagdo da TDA garante o exercicio da capacidade legal das pessoas com deficiéncia,
assim como das pessoas que necessitem dessa modalidade de suporte judicial, mas que
néo estao referidas na correlativa legisla¢éo.

51 CONSIDERAGOES FINAIS

A razdo de ser da Tomada de Decisao Apoiada (TDA) é proporcionar assisténcia e
apoio a pessoa com deficiéncia, que porventura esteja se sintindo insegura, para deliberar
sobre atos de sua vida civil. Todavia, a partir de uma interpretacao ampliativa, pode ser
reconhecida como alternativa de apoio extensivel a toda a pessoa que se encontre em
estado de vulnerabilidade em sentido amplo.

Outrossim, inequivoca a dificuldade que se apresenta na demarcacdo da

37 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traducdo Almiro Pisetta/Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes:
2000. p. 561.

38 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducéo: Laura Teixeira Motta; reviséo técnica: Ricardo Doni-
nelli Mendes. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 378.
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responsabilidade civil dos apoiadores por decorréncia da Tomada de Decisdo Apoiada,
justamente pela omissdo a respeito, intencional ou ndo, da legislacao que a instituiu,
notadamente porque instituto claramente inconfundivel com a curatela que, por sua vez,
detém regras especificas sobre a responsabilidade civil do curador e do préprio curatelado.

Como ensina Amartya Sen, “N&o € tanto uma questéao de ter regras exatas sobre
como exatamente devemos agir, e sim reconhecer a relevancia de nossa condi¢cdo humana
comum para fazer as escolhas que se nos apresentam”®.

Assim, a promoc¢éo do exercicio de direitos deve manter sua primazia, evitando-se
o risco de retomar discriminagbes ja superadas. Por outro lado, ante excepcionalidades,
estas devem ser tratadas como tal — de modo excepcional, pautando-se na investigacéo
das singularidades e néo das generalidades, sob pena de incidir em rejeicdo da sagrada
liberdade da pessoa enquanto um ser de direito, dai porque a importancia de uma clara
definicdo quanto a responsabilidade civil do apoiado e de seus apoiadores no ambito da
Tomada de Decisdo Apoiada, quer esse esclarecimento venha por forca do respectivo
plano de apoio, quer mediante uma adequada ponderacdo hermenéutica.
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RESUMO: Este estudo tem como objetivo
analisar o biodireito no Ordenamento Juridico
brasileiro, enfocando nos reflexos registrais em
torno da transexualidade. Como metodologia
foi realizado um estudo bibliogréafico, buscando
embasamento em livros, artigos e legislacbes
vigentes sobre o0 assunto tratado. No Codigo
Civil encontra-se a legislacdo pertinente
repletas de lacunas que deixam a possibilidade
aberta de pessoa interpretarem a lei conforme
a necessidade. O nome civil foi demonstrado
como um direito de personalidade do individuo,
envolvendo a dignidade da pessoa humana,
regido pelo Cddigo Civil e pela Lei dos Registros
Publicos. A justica brasileira tem se mostrado
bastante sensivel aos casos de individuos
transgéneros e transexuais, acatando a mudanca
do nome civil em casos que informam sofrer
constrangimentos ao utilizarem seus nomes
civis no meio social, tanto apés a mudanca de
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sexo, quanto antes dessas, sendo possivel
verificar na jurisprudéncia os muitos casos em
que foi considerada esta mudancga. Ao final do
estudo verifica-se que o Biodireito tem refletido
diretamente nas questdes registrais, dada as
rapidas transformacdes desse setor que fazem
com que o Ordenamento Juridico néo consiga
acompanha-las na mesma velocidade, com isso
a questao transexual e transgénero tem refletido
diretamente nas questdes registrais, verificando-
se esforcos da legislacdo e jurisprudéncia
brasileira para uma melhor resolu¢cdo dos casos
que envolvem o assunto, com principais reflexos
registrais verificados a partir de 2018, com o
Provimento n. 73, quando todos os oficios de
Registro Civil das Pessoas Naturais passaram a
ser obrigados a acatar as solicitacbes de nome e
género de pessoas trans, sendo responsavel por
desburocratizar e desjudicializar esse processo.
PALAVRAS-CHAVE: Biodireito. Direitos
de personalidade. Nome civil. Transexuais.
Transgéneros.

ABSTRACT: This study aims to analyze biolaw
in the Brazilian Legal System, focusing on the
registry reflexes around transsexuality. As a
methodology, a bibliographic study was carried
out, looking for a basis in books, articles and
legislation in force on the subject in question. In
the Civil Code, the relevant legislation is full of
gaps that leave the possibility open for people
to interpret the law as needed. The civil name
was demonstrated as an individual’s personality
right, involving the dignity of the human person,
governed by the Civil Code and the Public
Records Law. The Brazilian justice has shown
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itself to be very sensitive to the cases of transgender and transsexual individuals, accepting
the change of civil name in cases that report suffering embarrassment when using their civil
names in the social environment, both after the change of sex, as before, being possible verify
in the jurisprudence the many cases in which this change was considered. At the end of the
study, it appears that Biolaw has directly reflected on registry issues, given the rapid changes
in this sector that make the Legal System not able to follow them at the same speed, with this
the transsexual and transgender issue has directly reflected in the registry issues, verifying
the efforts of Brazilian legislation and jurisprudence for a better resolution of cases involving
the matter, with main registry effects verified from 2018, with Provision no. 73, when all Civil
Registry offices of Natural Persons began to be obliged to accept requests for the name and
gender of trans people, being responsible for reducing bureaucracy and making this process
less judicial.

KEYWORDS: Biolaw. Personality rights. Civil name. Transsexuals. Transgenders.

11 INTRODUGAO

Considerando que a sociedade esteve durante toda a histéria sofrendo modificacoes,
0 que antes era inaceitavel hoje é algo do cotidiano, passando a existir uma nova realidade
social, o Direito ndo pode se mostrar inerte, sendo necessario se adaptar a mesma, buscando
acompanhar suas constantes evolugbes. Porém, nao foi possivel que ele caminhasse na
mesma velocidade que a biotecnologia, sendo inevitavel que sua legislagdo nédo viesse a
suprir todas as peculiaridades desse setor.

Tanto o individuo transexual quanto o transgénero envolve uma incompatibilidade
entre o sexo anatémico de um individuo e a sua identidade de género. Diferenciam-se
pelo fato do transgénero ser aquele em que sua identidade de género difere em diversos
graus do sexo biolégico, enquanto a transexualidade consiste em um fendmeno social,
que envolve o sentimento e o desejo do individuo ser do outro sexo, sendo capaz de se
aventurar em terapias hormonais automedicadas ou intervengdes cirlrgicas para alcangar
seu objetivo.

Trata-se de um tema bastante complexo, considerando que envolve pessoas mal
compreendidas e, por vezes, discriminadas pela sociedade, sendo necessario neste estudo
abordar desde as concepgdes do universo transexual até o posicionamento do Ordenamento
Juridico brasileiro sobre o uso social por pessoas transgéneros para possibilitar maior
compreensao da tematica, considerando mais especificamente os reflexos registrais.

O estudo se justifica considerando que &€ um tema de discussdo recente no
Ordenamento Juridico brasileiro, sendo importante que estudos sejam realizados para
contribuir com o melhor entendimento do assunto. Trata-se de um tema de relevancia social
ja que envolve fatores que impactam na sociedade e um grupo social estigmatizado que
ainda n&o possui uma protecao juridica especifica.

Nesse contexto, o tema tratado € merecedor de atengcdo de doutrinadores e
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académicos, visto que o avanco legislativo em torno do assunto é pequeno, devendo-se
contemplar a necessidade de uma adaptagédo do Ordenamento Juridico brasileiro a estas
situagdes singulares geradas pelos avangos biotecnologicos.

O objetivo geral deste estudo consiste em analisar o biodireito no Ordenamento
Juridico brasileiro, enfocando nos reflexos registrais em torno da transexualidade. Como
metodologia foi realizado um estudo bibliografico, buscando embasamento em livros,

artigos e legislagdes vigentes sobre o assunto tratado.

21 A TUTELA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, BIOETICA E OS
REFLEXOS REGISTRAIS

Os direitos da personalidade sao considerados como fundamentais, sendo dotados
de garantias no contexto da Constituicdo Federal, estando diretamente relacionados a
dignidade da pessoa humana (BITTAR, 2015). Como bem afirma Fiuza (2019), os direitos
da personalidade tém sede na Constituicao Federal de forma implicita, sendo possivel
extrair do artigo 1°, Il da Constituicdo uma clausula geral da tutela da personalidade.

E no contexto dos direitos de personalidade que se insere a historicidade pessoal
que esta conjugada ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade. Sobre o assunto,
Almeida (2003) disserta que:

O conhecimento da identidade pessoal é necessidade humana, e sua
legitimidade déa-se na justificativa de ser nucleo central da origem de direitos
a se agregarem ao patriménio de quem adquire, pelo fato de seu nascimento,
o status de filho, sejam eles direitos da personalidade ou direitos de natureza
patrimonial, representando a paternidade ou maternidade as Unicas
respostas possiveis ao questionamento humano acerca de quem somos e de
onde viemos. Trata-se de conhecer as proprias origens, que n&o s&o apenas
genéticas, mas também culturais e sociais. (ALMEIDA, 2003 p. 41).

O atual Cédigo Civil trata dos direitos da personalidade, enunciando de forma mais
especifica, orientando a doutrina e o julgador, pois pertencem, em sintese, aos principios
gerais de direito. Estando intimamente ligados a pessoa, a doutrina abrange ainda mais
as caracteristicas, em relagéo aos direitos da personalidade, considerando, assim, como
genéricos, extrapatrimoniais, absolutos, inalienaveis ou indisponiveis, imprescritiveis,
intransmissiveis ou vitalicios, impenhoraveis, necessarios, essenciais e preeminentes
(FIUZA, 2019).

Sao genéricos por serem concedidos a todos. Extrapatrimoniais por ndo terem
natureza econdmico-patrimonial. Absolutos por serem exigiveis de toda a coletividade, ou
seja, o titular do direito podera exigir que toda a comunidade o respeite, sendo oponiveis
erga omnes. Inalienaveis ou indisponiveis por nao poderem ser transferidos a terceiros.
E imprescritiveis por ndo haver prazo para ser exercicio, pois as acbes que os protegem
tampouco se sujeitam a prazo. Intransmissiveis por néo se transferirem hereditariamente.

Necessarios, uma vez que todo ser humano os detém necessariamente, por forca de lei.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 2 “



Sendo essenciais porque inerentes ao ser humano. E preeminentes, pois se sobrepujam a
todos os demais direitos subjetivos. Visando, assim, a protecdo e a promog¢ao da pessoa
humana e de sua dignidade. (FIUZA, 2019).

No que diz respeito ao home como direito de personalidade destaca-se que essa
natureza juridica se dar pelo fato do nome se constituir com carater existencial e subjetivo
na construcéo da individualidade do cidadao, se inserindo, portanto, em sua personalidade.
Conforme destaca Peluso (2016), o nome como um direito de personalidade é irrenunciavel,
nascendo e se extinguindo com a pessoa e, em alguns casos, comportando protecao
mesmo apds a morte. Diniz (2017) complementa afirmando que o nome é ainda um
direito de personalidade absoluto, intransmissivel, indisponivel, ilimitado, imprescindivel,
impenhoravel e inexpropriavel, sendo tanto de direito privado quanto de direito publico.

Miranda (2000) coloca, ainda, o nome como um direito de personalidade primeiro,
sendo um pressuposto para os demais direitos de personalidade, considerando que ndo se
pode atribuir algo, seja de forma ativa ou passiva, sem saber a quem. Portanto, o nome é
fundamental, inclusive, para que o cidaddo goze dos demais direitos.

Venosa (2016) elucida que 0 nome esta no mesmo patamar do estado, da capacidade
civil e dos demais direitos do cidadao, sendo um dos principais direitos de personalidade a
serem considerados, fazendo parte da pessoa, tanto que, uma vez separada do nome, ela
sente como se tivesse perdido sua identidade.

Partindo do entendimento de que o nome possui em suas caracteristicas juridicas
a irrenunciabilidade é possivel relacionar ao principio da imutabilidade. De acordo com
Camargo (2013), o nome ¢é imutavel dado um interesse social, bem como para a seguranca
juridica. Sobre o assunto, Moreira (2011, p. 22) disserta:

O principio da imutabilidade ou definitividade tem como escopo a protecao
da ordem juridica. A fixidez do nome garante a sociedade que se possa
imputar a um individuo hoje as consequéncias de fatos que ocorreram
anteriormente32, sob pena de se instaurar verdadeiro caos nas relagdes
juridicas, estimulando a pratica de ilicitos e o inadimplemento dos contratos,
ante a patente impossibilidade de identificar os autores de cada ato juridico. A
imutabilidade tem como fundamento constitucional o principio da seguranca
juridica, implicito no artigo 5°, XXXVI da Constituicao.

Vale destacar que pelo principio da imutabilidade ndo ser absoluto, aceitando
algumas excec¢des para sua flexibilizacao, fator que sera abordando ainda neste trabalho,
no ano de 1999, o termo foi substituido por definitivo, acreditando-se que a nomenclatura
admite mais facilmente a altera¢gdes do nome em alguns casos justificaveis, principalmente,
no entendimento de que o nome pode trazer situacdes vexatérias para o cidaddo. Além
do nome civil, & notério que no dia a dia, comumente as pessoas se chamam por um
apelido, ou sempre possuem algum nome pelo qual sdo mais conhecidas, sendo estes
nomes conhecidos como nome social.
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31 INDIVIDUOS TRANSEXUAIS E TRANSGENEROS E A VERDADE REGISTRAL

A transexualidade € uma incompatibilidade entre o sexo anatdémico de um individuo
e a sua identidade de género, sendo considerado pela Organizagdo Mundial de Saude
como um tipo de transtorno de identidade de género, também chamado de disforia de
género. A transexualidade consiste em um fenbmeno social, que envolve o sentimento e o
desejo do individuo ser do outro sexo, sendo capaz de se aventurar em terapias hormonais
automedicadas ou intervengdes cirurgicas para alcancar seu objetivo.

Estudos tém demonstrado uma associacao da transexualidade a variagdes genéticas,
dentre os quais destaca-se a pesquisa realizada por Hare et al. (2009), que identificaram
uma associagao significativa entre a presenca de transexualidade e a doenga nos genes
do receptor de andrégeno, com pessoas traz apresentando maiores repeticdes desses
genes em comparacao a pessoas ndo transexuais. Foreman et al. (2018) comprovaram
essa ligagao genética, identificando uma associacao significativa entre disforia género e
os alelos ER a, SRD5A2 e STS, bem como nos genoétipos Er a e SULT2A1. Os autores
ainda apontaram que varias combinagdes de alelos também foram super-representadas
em mulheres transexuais, a maioria envolvendo genes do receptor de andrégeno (AR-ERp,
AR-PGR, AR-COMT, CYP17-SRD5A2).

Trata-se de um tema bastante complexo, considerando que envolve pessoas mal
compreendidas e, por vezes, discriminadas pela sociedade, sendo necessario neste estudo
abordar desde as concepg¢des do universo transexual até o posicionamento do Ordenamento
Juridico brasileiro sobre o uso social por pessoas transgéneros para possibilitar maior
compreensao da tematica.

O nome social consiste, basicamente, no nome em que um individuo é reconhecido
em sua comunidade, podendo-se dizer que sdo seus apelidos, também chamados de
pseudbnimos, cognomes, epiteto, alcunha ou hipocoristico, trata-se da forma afetiva de

identificar uma pessoa. Mendes (2007, p. 1) sobre o uso de apelidos afirma:

E fato comum a designacdo de pessoas por apelidos criados a partir de
elementos do préprio nome (diminutivos ou aumentativos como Zezao,
Zezinho, Tonhao), por caracteristicas de sua personalidade (Fuinha, Fujao,
Corisco, Fecha-Tempo, Mala), pela aparéncia fisica (Capitdo Gancho,
Gigante, Montanha, Careca, Alemao, “Z6io de Burca”, Cabeleira, Magrao),
por feitos penalmente puniveis (Jack, Pisa Macio, Pezinho de Veludo).

O que acontece é que tem pessoas que sao conhecidas unicamente por seu apelido
em sua comunidade, ndo sendo reconhecido por seu nome civil, fator que traz a importancia
do nome social. Exemplificando, uma pessoa que tem o nome civil de José Antbénio da
Civil e em sua comunidade é rotineiramente chamada de Magréo, caso seja procurada por
um oficial de justi¢a, pela policia pelo seu nome civil, pouco provavel que seus vizinhos
consigam indicar quem seja.

No que diz respeito ao uso de pseudénimo tem-se a substituicdo do nome civil por
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um nome que pode ser considerado como artistico, sendo geralmente utilizado por pessoas
famosas ou por escritores de obras literarias. Franga (1975, p. 510) conceitua pseuddnimo
como “o nome, diverso do nome civil, usado por alguém, licitamente, em certa esfera de
acao, com o fim de, nessa esfera, projetar uma face especial da prépria personalidade”.
Exemplifica-se com a atriz Susana Vieira que, na verdade, possui 0 nome de S6nia Maria
Vieira Gongalves, Silvio Santos que tem como nome civil Senor Abravanel e Xororé, que
tem nome civil de Durval Lima, entre tantos outros famosos néo s6 brasileiros, mas também
de diversos paises do mundo.

Importante destacar que o pseuddnimo é protegido pelo Cédigo Civil brasileiro de
2002, em seu artigo 19, que diz: “O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da
protecdo que se da ao nome”. Assim, tem-se neste nome social também um direito de
personalidade a ser assegurado aos individuos. Todavia, se faz importante destacar que
para se adquirir direito a um pseudbénimo se faz necessaria a sua notoriedade, de forma
que se tenha formado uma personalidade a partir dele e a pessoa nao seja reconhecida
publicamente por seu nome civil.

Dessa forma, o uso do nome social é feito constantemente em sociedade, sendo
necessario seu reconhecimento pela comunidade, podendo ser considerado também como
um direito de personalidade, visto que muitas vezes o individuo é mais reconhecido pelo
seu apelido ou pelo seu pseuddnimo que pelo seu proprio nome civil. Destaca-se, ainda, o
uso do nome vocatorio, que se acordo com Pereira (2008, p. 1):

O nome vocatério caracteriza-se por ser aquele pelo qual o individuo é
comumente conhecido. Pode ser escolhido pela prépria pessoa ou por
terceiros, sendo certo que o sujeito podera insurgir-se contra esse nome
quando utilizado de forma indevida ou ofensiva. Como exemplo podemos
citar o mestre “Venosa”, assim conhecido, tendo como nome Silvio de Salvo
Venosa, ou ainda “Bilac”, verdadeiramente Olavo Bilac.

Resta o entendimento que o nome vocatério € o nome pelo qual a pessoa é
conhecida em sua comunidade, o seu nome social. Devendo-se destacar novamente ser
um direito de personalidade, visto ser capaz de identificar o individuo perante a sociedade,
o individualizando, porém, seu uso nao substitui 0 uso do nome civil, que deve ser
considerado juridicamente.

Nesse contexto, verifica-se que o individuo possui 0 nome como um direito de
personalidade, sendo o nome civil irrenunciavel e definitivo, protegido pelo Codigo Civil
brasileiro, podendo se valer também do uso do nome social para situagbes informais da
vida em sociedade, destacando-se a protecao dos pseudénimos também como direito de
personalidade. Atualmente, as discussdes em torno do uso do nome social tem sido mais
voltadas para transgéneros, por sentirem-se mais a vontade com o uso do nome feminino
ou masculino, dependendo do caso, para que possa melhor entender sobre o assunto, faz-
se um estudo sobre o processo de construgéo da identidade de género no préximo capitulo,
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visando-se entender seu contexto social, psicolégico e bioldégico para, posteriormente,
entender sobre a posi¢éo doutrinaria no uso do nome social por esses individuos.

A mudanca de género € uma das hip6teses previstas em lei para alteragdo do nome
civil, visto prejudicar a vida social do individuo que se reconhece como de outro género e
precisa usar o nome civil contrario. Um dos problemas para que esse direito seja aplicado
de forma efetiva &€ a auséncia de uma legislacdo no Brasil voltada para a protecéo do
individuo transexual, como detentor do direito de personalidade.

De acordo com Venosa (2016, p. 48) € fundamental que o nome reflita “o &mago
da personalidade individual, condizer com seu estado pessoal e social, bem como deve
estar consorte com o seu psiquismo, sua honra, imagem pessoal e social, ndo podendo
ser ridiculo ou vexatorio”. Dessa forma, a alteragdo do nome civil pela mudancga de género
traz respaldo nos préprios direitos humanos, considerando-se o direito de personalidade e
da dignidade da pessoa humana. Para que se tenha uma nog¢ao mais clara da alteracéo do
numero por pessoas transgéneros, demonstra-se a jurisprudéncia a seguir:

Registro Civil. Transexualidade. Prenome. Alteracao. Possibilidade. Apelido
Publico e Notério. O fato de o recorrente ser transexual e exteriorizar tal
orientacdo no plano sexual, vivendo publicamente como mulher, sendo
conhecido por apelido, que constitui prenome feminino, justifica a pretenséo ja
que o nome resgitral € compativel com o sexo masculino. Diante das condi¢des
peculiares, 0 nome de registro esta em descompasso com a identidade
social, sendo capaz de levar seu usuario a situagao vexatoria ou de ridiculo.
Ademais, tratando-se de um apelido publico e notério justificada esta a
alteracao. Inteligéncia dos arts. 56 e 58 da Lein. 6.015/73 e da Lei n. 9.708/98.
(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC n. 0039490470000585836
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Publicado no DOU de 31
de mai. 2000).

Conforme se verifica foi dado provimento a alteracdo do nome a um individuo
transexual, porém, nédo foi considerado o seu direito a identidade de género, mas sim a
hipétese de uso de apelido publico e notério, ja que o individuo vivia como mulher em
sociedade, adotando nome social para tanto, estando o nome civil em descompasso com
a identidade social vivida por ele, justificando-se, ainda, pela possibilidade de exposi¢do
do individuo a situacao vexatéria. Outra jurisprudéncia que demonstra a opiniao favoravel
dos juizes em relagéo a alteragcdo do nome civil por individuos transgéneros é apresentada
a seguir:

EMENTA: REGISTRO CIVIL. TRANSEXUALIDADE. PRENOME E SEXO.
ALTERACAO. POSSIBILIDADE. AVERBACAO A MARGEM. 1. O fato da
pessoa ser transexual e exteriorizar tal orientagdo no plano social, vivendo
publicamente como mulher, sendo conhecido por apelido, que constitui
prenome feminino, justifica a pretenséo, ja que o nome registral € compativel
com o sexo masculino. 2. Diante das condi¢cdes peculiares da pessoa, o
seu nome de registro esta em descompasso com a identidade social, sendo

capaz de levar seu usuario a situacao vexatoria ou de ridiculo, o que justifica
plenamente a alteracéao.
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Novamente se verifica na jurisprudéncia o entendimento do juiz de que no caso
peculiar ao transexual a mudanca do nome civil se justifica por ndo ser condizente a sua
identidade social, podendo o expor ao ridiculo ou a situagbes vexatorias, lesando seu
direito de personalidade e a dignidade da pessoa humana. Dias (2006, p. 119) fala sobre
a sensibilidade de alguns juizes para conceder a alteracdo do nome e critica aqueles que
ainda ndo fazem, afirmando que:

De forma absolutamente injustificavel, ha decisdes judiciais que ainda insistem
em rejeitar o pedido de alteracdo. A motivagdo nem ao menos encobre o
preconceito. E alegado que o Direito consagra o principio da imutabilidade
relativa do nome, ndo chancelando qualquer pretensdo do transgénero a
mudanca. Porém a Lei de Registros Publicos diz que o prenome pode ser
modificado quando expuser ao ridiculo seu portador [...]. Outra objegéo para
negar a mudanca decorre da vedacé&o de vindicar estados contrarios ao que
resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do
registro. Como o registro foi levado a efeito consignando corretamente o sexo
aparente, a alteracédo néo configura qualquer erro, o que leva ao indeferimento
do pedido de retificacédo e etc.

Dessaforma, é do entendimento da autora que a altera¢gdo do nome civil de individuos
transgéneros é plenamente justificavel e, apesar de ndo haver legislagcéo especifica voltada
para o assunto, é possivel o uso de hipdteses previstas em lei que por si ja justificam essa
alteracgéo, ja se tem o uso de apelido ou pseuddnimo prolongado, bem como a possibilidade
de exposicéo do individuo a situagdes ridiculas ou vexatérias. No caso de individuo que ja
se submeteu a mudanca de sexo verifica-se a alteragéo nao s6 de seu nome, mas também
de a mudanca de género no seu registro, conforme demonstra a jurisprudéncia a seguir:

REGISTRO CIVIL. Transexual que se submeteu a cirurgia de mudanca de
sexo, postulando retificacdo de seu assentamento de nascimento (prenome
e sexo). Adequacgao do registro a aparéncia do registrando que se impoe.
Correcéo que evitara repeticdo dos inUmeros constrangimentos suportados
pelo recorrente, além de contribuir para superar a perplexidade do meio
social causado pelo registro atual. Precedentes do TJ/RJ. Inexisténcia de
inseguranga juridica, pois o apelante mantera o mesmo numero do CPF.
Recurso provido para determinar a alteracéo do prenome do autor, bem com
a retificacéo para o sexo feminino. (TJ/SP AC 2005.001.17926, 18?2. C.C, Des.
Nascimento Povoas Vaz, Julg.. 22/11/05).

A jurisprudéncia demonstra o entendimento do juiz de que com a mudanca de sexo
nao mais é cabivel o uso de sexo masculino em seus documentos, evitando a ocorréncia
de constrangimentos ao apresentar seus documentos e 0 estes ndo coincidirem com a
identidade social vista, destacando-se a inexisténcia se prejuizos a seguranca juridica ja
que o niumero do CPF do individuo sera mantido.

Nesse contexto, é possivel verificar que mesmo com divergéncias no posicionamento
juridico brasileiro acerca da alteracdo do nome em decorréncia da identidade de género,
a doutrina esté sensivel aos casos, adotando um posicionamento favoravel a alteragéo do
nome civil de individuos transgéneros, acontece que é necessario autorizagdo e processo
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judicial para se alcancar esse objetivo, considerando-se a morosidade da justica brasileira,
leva tempo para conseguirem, portanto, passam um longo periodo vivendo em sociedade
tendo que enfrentar as situagdes vexatdria, encontrando-se como alternativa o uso do

nome civil.

41 PERSPECTIVAS DO BIODIREITO E O REGISTRO CIVIL DAS PESSOAS
NATURAIS

O nome civil consiste em um direito de todo e qualquer cidadao, é a partir dele
que ele é identificado em sociedade, o caracterizando e sendo de uso obrigatério no
Ordenamento Juridico brasileiro, conforme destaca Placido e Silva (2003, p. 245), o nome
consiste em: “o sinal de identidade, instituido pela sociedade, no interesse comum, a ser
adotado obrigatoriamente pela pessoa”. Dessa forma, tem-se no nome o meio principal de
identificacdo do individuo na sociedade.

Assim, ao nascer o individuo passa a existir para a sociedade a partir do momento
em que é registrado civilmente, sendo o nome constante nesse registro civil que prevalece
juridicamente. O uso de qualquer outro nome que néo seja o registrado em certiddo de
nascimento ndo possui validade. Sobre o assunto, disserta Miranda (2000, p. 97):

A imposicdo do prenome (impositio nominis) s6 se opera com 0O registro
do nascimento. Quaisquer outros prenomes, que se tenha usado, ou em
participagdes de nascimento, ou matriculas em escolas, ou passaportes, ou
(irregulares) carteiras de identidade, ndo entram no mundo juridico e nenhuma
eficacia tém.

E possivel dizer, assim, que o uso do nome civil é o atributo mais visivel de um
individuo como cidadao, caracterizando a sua individualidade, sendo possivel identificar,
inclusive, a que familia pertence. No que diz respeito a composicdo do nome civil,
Amorim (2010, p. 9) cita: “prenome, nome de familia, sobrenome, agnome, particula e
conjungdo, nome vocatoério, apelido e alcunha, hipocristico, pseudénimo e heterénimo,
titulos nobiliarquicos e heterbnimos”. Sendo o prenome aquele escolhido pelos pais por
livre e espontéanea vontade e o sobrenome obrigatoriamente formado pela juncéo dos
sobrenomes dos pais.

Com base no Codigo Civil de 2002, mais precisamente em seu artigo 16, afirma-se
que o0 nome é composto por prenome e sobrenome, sendo o primeiro que individualiza a
pessoa e o segundo indica sua procedéncia familiar, sendo seu uso obrigatério. Sobre o
uso do nome civil Bittar (2015, p. 130) destaca que: “o nome civil deve ser registrado, para
efeito de publicidade e de prote¢do, em mecanismo estatal proprio”. Assim, verifica-se o uso
do nome civil como algo intransferivel e obrigatério, tendo como objetivo a individualizagéo,
necessario ao direito de publicidade e protegéo.

Brandelli (2012) destaca que o nome civil se configura como um interesse privado
de identificacé@o, necessario para questoes de seguranca juridica e social. Venosa (2016)
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complementa afirmando que o nome é o meio pelo qual a pessoa é conhecida em sua
familia e em sua comunidade, sendo a expressédo mais forte de sua personalidade.

No que diz respeito a natureza juridica do nome, destaca-se a existéncia de quatro
teorias: teoria do nome como propriedade; teoria negativista; teoria do Estado; e teoria do
nome como direito de personalidade. A teoria do home como propriedade, de acordo com
Amorim (2010), trata-se da mais antiga, considerando que o nome se configura como um
direito patrimonial, tendo o portador e sua familia como titular de direito. Todavia, essa
teoria ndo é bem aceita no Ordenamento Juridico brasileiro, visto que o0 nome n&o pode
ser considerado como uma propriedade, visto ser o nome inalienavel e extrapatrimonial.

Quanto a natureza juridica do nome pela teoria negativista tem-se sua negativa como
merecedora de protecao juridica, defendida por Savigny e Ihering e por Clévis Bevilaqua, a
teoria considera que 0 nome nao possui caracteristicas de direito. Por sua vez, a teoria do
Estado considera o nome como um sinal distintivo e exterior do estado da pessoa, ou seja,
apenas como uma forma de identificagcdo do cidad@o perante o Estado (GOMES, 2008).
Destaca-se que essas duas teorias também néo sdo aceitas pelo Ordenamento Juridico
brasileiro, considerando que o nome € tido no pais como um direito de personalidade,
prevalecendo, portanto, a teoria do nome como direito de personalidade.

A regra geral quando se fala em nome civil é que este é imutavel, definitivo, ndo
podendo sofrer alteragdes, porém, em alguns casos a alteracdo do nome civil passou a ser
necessaria, sendo preciso que o principio da imutabilidade fosse flexionado. Rosenvald
(2007) elucida que a flexibilidade do principio da imutabilidade do nome civil ocorre em
casos excepcionais como a exposicao do titular ao ridiculo ou a situagéo vexatéria, erros
graficos, inclusdo de apelido notbrio, para tradugdo caso tenha sido grafado em lingua
estrangeira, enfim, casos que de alguma forma prejudiquem ao individuo.

Gagliano (2006), por sua vez, destaca que ndo é qualquer melindre ou capricho que
vai autorizar a mudanca do nome civil perante a justica, considerando ser ele um importante
sinal da identidade do ser humano. Faz-se necessario um motivo justo, considerando as
razdes intimas e psicologicas de cada individuo, devendo o juiz se basear na boa fé para

tomar suas decisdes. Sobre o assunto menciona Nogueira (1994, p. 87):

A fundamentacao de que o julgador n&o deve se entregar ao seu conceito
pessoal, mas sim ao exame das razdes intimas e psicolégicas do portador do
nome, que pode levar uma vida atormentada, abre realmente perspectivas
para uma corrente liberal na alteragdo de prenomes, apesar da regra de sua
imutabilidade.

Entende-se, portanto, que a flexibilidade do principio da imutabilidade do nome civil
apesar de ter hipoteses ja preditas, pode considerar casos peculiares, desde que as razbes
intimas e psicolégicas do individuo se mostrem cabiveis. O Quadro 1 apresenta situagdes

legais previstas para mudanca e alteracdo do nome, destacando-se que inUumeras sé@o as
encontradas na literatura, contudo, listou-se as que mais s&o mencionadas pelos autores:
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Erro gréfico
evidente

Nesse caso tem-se a retificacdo do nome por erro ortogréafico, podendo ser
feita a qualquer tempo no préprio cartério, mediante rito sumarissimo, de
acordo com o artigo 110 da Lei dos Registros Publicos.

No primeiro ano

apo6s a maioridade

A lei permite a alterag@o do prenome no primeiro ano ap6s a maioridade sem
a necessidade de qualquer justificativa, desde que o sobrenome néo sofra
alteracdes, conforme artigo 56 da Lei de Registros Publicos.

Nomes
vergonhosos e
ridiculos

Um dos motivos mais procurados para alteracao do nome, permite que o
individuo que por seu nome passe por grandes constrangimentos, estando
essa hipétese prevista no artigo 55, paragrafo unico da Lei de Registros
Publicos.

Uso de apelido
notorio

Caso o individuo tenha um apelido pelo qual € mais conhecido que por seu
nome civil, um pseuddnimo, para tanto, se faz necessario que o individuo
apresente trés testemunhas comprovando o uso prolongado de apelido ou
pseuddnimo.

Incluséo de Semelhante ao caso do “uso de apelido not6rio”, porém o invés de alteracao

apelido ou este é apenas incluido, também se faz necessario que seja notdrio e de uso

alcunha prolongado, seguindo o mesmo critério de tal.

Homonimia Quando o fato de ter um homénimo (uma pessoa com prenome e sobrenome
exatamente igual a outra) estiver prejudicando a vida do individuo.

Tradugao Caso o individuo tenha seu nome civil grafado em lingua estrangeira por a
qualquer tempo pedir a alteragéo para o nome traduzido.

Vitimas e A lei admite a alteragdo do nome, quando vitimas ou testemunhas estiverem

testemunhas sob ameaca, com o objetivo de protecéo.

Mudanca de sexo

Podera o interessado a qualquer tempo requerer a alteracdo do nome. Essa
alteragéo, porém, sé sera permitida para o prenome, isto é, ndo é possivel a
alteracéo do sobrenome.

Quadro 1. Hipoteses de alteragdo do nome civil
Fonte: Galvao (2009).

Neste estudo tem-se como foco a alteragdo do nome civil por mudanca de sexo,

considerando que o alvo do trabalho sdo pessoas transgéneros, visando-se apresentar

0 posicionamento da legislacao brasileira tanto a respeito da alteragdo do nome civil por

individuos que fazem a mudanca de género, quanto o uso do nome social para aqueles que

ainda ndo conseguiram efetivar a mudanca.

51 PROVIMENTOS E RESOLUGCOES NO RECONHECIMENTO AO NOME
SOCIAL DE PESSOAS TRANS: REFLEXOS REGISTRAIS

Os provimentos e resolugdes em prol do reconhecimento da identidade de género

de pessoas transexuais e transgéneros tém demonstrado que a questdo tem ganhado
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maturidade social, politica e juridica no Brasil, destacando-se a importancia do uso do
nome social nesse processo. De acordo com Souza e Marchetti Filho (2020), o Estado
do Rio Grande do Sul foi o primeiro a instituir o direito ao uso do nome social por pessoas
trans, por meio do Decreto n. 48.118 de 2011, o qual somente recebeu eficacia a partir
da publicacéo do Decreto n. 49.112 de 2012, que instituiu a criacdo e utilizagdo de uma
Carteira de Nome Social.

Os referidos Decretos do Estado do Rio Grande do Sul sdo considerados como
marcos no reconhecimento dos direitos desse publico, tanto que, em novembro de 2014,
o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu o status de Repercussdo Geral do Recurso
Extraordinario n. 670.422/RS por maioria dos votos, com a alteracao do género no registro
civil de pessoas trans passando a ser permitida, independente de realizagdo da cirurgia de
redesignacao, em ambito nacional.

Todavia, a decisdo do STF n&o foi suficiente para garantir o direito ao uso do nome
social, visto que ainda havia uma significativa burocracia para que fosse possivel essa
inclusdo, sendo necessario, inclusive, entrar com acgéo judicial. Com isso, a mudancga
somente veio de fato com a A¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 4.275/DF em
2018, com o interessado podendo ir diretamente ao cartério para efetuar a mudanca,
bastando uma autodeclaracdo. Tem-se aqui o reflexo registral nesse ambito, com os
cartérios precisando adaptar-se para receber as mudangas de nomes, com o critério da
autodeclara¢do como premissa.

A ADI n. 4.275 foi regulamenta pelo Provimento n. 73 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) de 28 de junho de 2018, que dispds sobre “a averbagdo da alteragcdo do
prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa transgénero no
Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN)”. A partir deste provimento, todos os oficios de
Registro Civil das Pessoas Naturais passaram a ser obrigados a acatar as solicitacoes de
nome e género de pessoas trans, sendo responsavel por desburocratizar e desjudicializar
esse processo. Importante mencionar que o responsavel pelo Registro Civil de Pessoas
Naturais pode recusar a solicitacdo caso suspeite de fraude, falsidade, ma-fé, vicio de
vontade ou simulacao, ou outra hipétese, devendo, nesse caso, encaminhar o pedido ao
juiz corregedor permanente.

Os esforgos em relacéo ao uso do nome social como forma de reconhecimento dos
direitos das pessoas trans seguiram, verificando-se ainda no ano de 2018 a Resolugéo n.
270, que dispds sobre o uso do nome social por essas pessoas que fossem usuarias dos
servicos judiciarios, membros, servidores, estagiarios e trabalhadores terceirizados dos
tribunais brasileiros, o intuito foi de dar tratamento isonémico a publico em questdo. Além
desta, cita-se mais recente Resolugdo do CNJ relacionada ao assunto, a Resolugéo n.
348/2020 que garantiu, em seu artigo 6°, o direito ao uso do nome social pela populagéo
trans submetidas a persecugao penal, fundamentando-se na Resolug¢édo n. 270 do CNJ.

Diante do exposto verifica-se que muitos foram os avangos na busca por garantia
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do uso do nome social pelas pessoas trans, com reflexos registrais na desburocratizacéo
e desjudicializagdo desse processo desde o ano de 2018, como premissa ao direito da
dignidade da pessoa humana desses cidadaos.

61 CONCLUSAO

O nome civil foi demonstrado como um direito de personalidade do individuo,
envolvendo a dignidade da pessoa humana, regido pelo Codigo Civil e pela Lei dos
Registros Publicos. O principio da dignidade da pessoa humana diz respeito a pessoa
concreta, e ndo abstratamente considerada. A nocdo de dignidade humana como tutela
geral da personalidade tem implicagdes no que tange a protecdo da integridade fisica,
moral e psiquica do ser humano, vinculando o intérprete e o operador do direito no
momento da concretizacdo da norma para torna-la realmente efetiva. Trata-se de um
instituto regido pelo principio da imutabilidade, ndo sendo possivel sua mudanca, tendo em
vista a seguranca juridica, bem como ao interesse social, estando no mesmo patamar do
estado, da capacidade civil e dos demais direitos do cidadao.

A justica brasileira tem se mostrado bastante sensivel aos casos de individuos
transgéneros e transexuais, acatando a mudangca do nome civil daqueles que informam
sofrer constrangimentos ao utilizarem seus nomes civis no meio social, tanto apo6s a
mudanca de sexo, quanto antes dessas, sendo possivel verificar na jurisprudéncia os
muitos casos em que foi considerada esta mudancga.

Ao final do estudo verifica-se que o Biodireito tem refletido diretamente nas questdes
registrais, dada as rapidas transformacgdes desse setor que fazem com que o Ordenamento
Juridico néo consiga acompanha-las na mesma velocidade, com isso a questao transexual
e transgénero tem refletido diretamente nas questdes registrais, verificando-se esfor¢os da
legislacao e jurisprudéncia brasileira para uma melhor resolu¢do dos casos que envolvem
0 assunto, com principais reflexos registrais verificados a partir de 2018, com o Provimento
n. 73, quando todos os Oficios de Registro Civil das Pessoas Naturais passaram a ser
obrigados a acatar as solicitagbes de nome e género de pessoas trans, sendo responsavel
por desburocratizar e desjudicializar esse processo.

REFERENCIAS

AMORIM, Jose Roberto Neves. Direito ao nome da pessoa fisica. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.

BARBOSA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. Novos temas de Biodireito e bioética. RJ:
Renovar, 2003.

BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de. Bioética e inicio da vida: Alguns desafios. SP. Ideias e
letras. Centro Universitario. 2004.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 2 “



BRANDELLI, Leonardo. Nome Civil da pessoa natural. Saraiva. Sdo Paulo: 2012.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988a. Disponivel em: http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: jul.2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n. 73, de 28 de junho de 2018. Dispde sobre a
averbacao da alteracéo do prenome e do género nos assentos de nascimento e casamento de pessoa
transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN). Diario Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, 29 jun. 2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.275. Relator Ministro
Luiz Edson Fachin, 1 mar. 2018. Diario da Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 29 out.
2018.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso Extraordinario n. 670.422.
Relator Ministro Dias Toffoli, 11 set. 2014. Diario da Justica [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
30 set. 2018.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucao n. 348, de 13 de outubro de 2020. Estabelece
diretrizes e procedimentos a serem observados pelo Poder Judiciario, no &mbito criminal, com
relacé@o ao tratamento da populacgéo Iésbica, gay, bissexual, transexual, travesti ou intersexo que seja
custodiada, acusada, ré, condenada, privada de liberdade, em cumprimento de alternativas penais ou
monitorada eletronicamente. Diario Oficial [da] RepuUblica Federativa do Brasil, Brasilia, 13 out. 2020.

CAMARGO, Mateus Travaioli. O principio da imutabilidade do nome civil e sua flexibilizagédo na
sociedade contemporanea. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v.
10, n. 10, 2013.

DINIZ. Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
FIUZA, César. Direito civil: Curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 2019.

FOREMAN, Madeleine et al. Genetic link between gender dysphoria and sex hormone signaling. The
Journal of Clinical Endocrinology & Metabolism, v. 104, n. 2, p. 390-396, 2019.

FRANGCA, R. Limongi. Do Nome Civil das Pessoas Naturais. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1975.

HARE, Lauren et al. Androgen receptor repeat length polymorphism associated with male-to-female
transsexualism. Biological psychiatry, v. 65, n. 1, p. 93-96, 2009.

MIRANDA. Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Especial. Rio de Janeiro: Bookseller, 2000.

MOREIRA, Renato Oiticica. Retificacao de Registro Civil e o Direito a Identidade. Artigo Cientifico
apresentado a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, como exigéncia para obtengéo do
titulo de P6s-Graduacgéao. Rio de Janeiro, 2011.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Questodes civeis controvertidas: a justica em conflito. Sugestdes
Literarias, 1978.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 2 “



PELUSO, Cezar. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Barueri: Manole, 2016.

PEREIRA, Rafael D’Avila Barros. Nome civil: caracteristicas e possibilidades de alteragdo. 2008.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9985-9984-1-PB.pdf>. Acesso
em: jun.2021.

RIO GRANDE DO SUL. Decreto n. 48.118, de 27 de junho de 2011. Dispde sobre o tratamento
nominal, incluséo e uso do nome social de travestis e transexuais nos registros estaduais relativos a
servicos publicos prestados no dmbito do Poder Executivo Estadual e da providéncias. Diario Oficial
[do] Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 28 jun. 2011.

RIO GRANDE DO SUL. Decreto n. 49.112, de maio de 2012. Institui a Carteira de Nome Social para
Travestis e Transexuais no Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, Diario Oficial [do] Estado do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, 17 mai. 2012.

SILVA, Reinaldo Pereira. Introdugao ao biodireito: investigacédo politico-juridicas sobre o estatuto da
concepgdo humana. Sao Paulo: LTR, 2003.

SOUZA, Katharine Pederiva; MARCHETTI FILHO, Gilberto Ferreira. A alteragéo do registro civil e
o confronto com o direito a identidade sexual dos transexuais. Revistas de Ciéncias Juridicas e
Sociais da UNIPAR, v. 23, n. 1, 2020.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 2 m



CAPITULO 3

A TUTELA DA UNIAO ESTAVEL PUTATIVA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Data de aceite: 01/11/2021
Data de submissao: 17/09/2021

Meire Cristina Queiroz Sato

Centro Universitario Catolico Salesiano
Auxilium
Lins-SP
http://lattes.cnpq.br/0276806023158121

Alessandro Paulo Junior

Graduando em Direito - Centro Universitario
Catolico Salesiano Auxilium

Lins-SP
http://lattes.cnpq.br/9082662289029935

RESUMO: A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil representa um modelo de
estrutura juridica de um Estado Democratico
de Direito. Nessa perspectiva, o Texto
Constitucional reconheceu a familia enquanto
base da sociedade, protegendo o casamento
e a unido estavel que, por consequéncia, sao
institutos que foram disciplinados no Cédigo
Civil. Ademais, consagrou a tutela do principio
da boa-fé enquanto diretriz do Direito Civil.
No entanto, o atual contexto social denota a
ocorréncia de relacdes paralelas de afeto que
nao encontram respaldo em um entendimento
juridico consolidado, tendo em vista a auséncia
de previsdo legal expressa e por encontrar-
se fora da concepcao de familia monogamica,
estrutura defendida no Ordenamento Juridico
Brasileiro. Desse modo, o presente projeto tem
por objetivo analisar, por meio de pesquisa
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bibliografica e do método dedutivo, o fenbmeno
das unides simultaneas constituidas por boa-fé
de um dos conviventes e verificar a possibilidade
de reconhecé-las como unibes estaveis putativas,
através da analogia da regra descrita no art.
1.541 do Caodigo Civil, que reconhece ao conjuge
de boa-fé a validade dos efeitos do casamento
sujeito a anulacdo ou nulidade, bem como
contribuir no desenvolvimento de uma concepgéao
juridica a respeito da respectiva tutela a ser
aplicada. Como resultado preliminar, entende-se
que, diante da boa-fé de um dos companheiros
que, enganado pelo outro, acreditava estar diante
de um relacionamento legitimo configurado pela
unido estavel, é possivel reconhecer e atribuir,
por analogia do casamento, a unido estavel
putativa todos os efeitos de uma unido estavel
valida, ndo s6 em relagdo aos companheiros,
mas também com relacéo aos filhos destes, até
a data da sentenca que declarar a anulagéo ou
a nulidade da unidao, em respeito ao principio da
confianga e da boa-fé do companheiro inocente.
PALAVRAS-CHAVE: FAMILIA. UNIAO
SIMULTANEA. UNIAO ESTAVEL. EFEITOS DA
PUTATIVIDADE. BOA- FE.

THE PROTECTION OF PUTATIVE
STABLE UNION IN THE BRAZILIAN LAW

ABSTRACT: The Constitution of the Federative
Republic of Brazil represents a model of the legal
structure of a Democratic Rule of Law. In this
perspective, the Constitutional Text recognized
the family as the basis of society, protecting
marriage and stable unions, which, consequently,
are institutes that were disciplined in the Civil
Code. Furthermore, it established the protection
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of the principle of good faith as a guideline of Civil Law. However, the current social context
denotes the occurrence of parallel relationships of affection that are not supported by a
consolidated legal understanding, given the absence of an express legal provision and for
being outside the concept of monogamous family, a structure defended in the Ordinance
Brazilian Legal Thus, this project aims to analyze, through bibliographical research and the
deductive method, the phenomenon of simultaneous unions constituted by the good faith
of one of the cohabitants and to verify the possibility of recognizing them as putative stable
unions, through analogy of the rule described in art. 1.541 of the Civil Code, which recognizes
to the spouse in good faith the validity of the effects of the marriage subject to annulment or
nullity, as well as contributing to the development of a legal concept regarding the respective
protection to be applied. As a preliminary result, it is understood that, given the good faith of
one of the partners who, deceived by the other, believed that they were facing a legitimate
relationship configured by the stable union, it is possible to recognize and attribute, by analogy
to marriage, to the stable union putative all the effects of a valid stable union, not only in
relation to the partners, but also in relation to their children, until the date of the sentence
declaring the annulment or nullity of the union, in respect of the principle of trust and good-
faith of the innocent fellow.

KEYWORDS: FAMILY. SIMULTANEOUS UNION. STABLE UNION. EFFECTS OF
PUTATIVITY. GOOD FAITH.

11 INTRODUGAO

O Ordenamento Juridico Brasileiro real¢a, em nivel constitucional, a familia enquanto
sendo uma instituicdo fundamental. Nessa perspectiva, ela é tida como base estrutural da
sociedade e possui uma protecéo especial por parte do Estado. (LENZA, 2012).

Por isso, a Constituicao da Republica Federativa do Brasil reconhece o casamento
e a unido estavel como institutos juridicos a serem tutelados e disciplinados na ordem
civil. Essa protecdo ndo s6 abrange aspectos patrimoniais, como também morais e
personalissimos. (GONCALVES, 2017; LENZA, 2012).

Entretanto, diante da complexidade dialética das relagdes sociais, surge no quadro
social contemporaneo o fenbmeno das unides estaveis putativas. Nesse sentido, ndo ha
uma previsdo expressa na legislacdo brasileira a respeito do tratamento juridico a ser
apresentado nesses casos, cabendo aos operadores do direito, diante da Principiologia
Constitucional, e demais fontes juridicas, desenvolver um entendimento acerca da temética.
(GAGLIANO, 2008).

As familias paralelas ou simultaneas ndo séo criagéo recente da sociedade e trata-
se de fendmeno antigo no Direito de Familia que sempre teve seu reconhecimento e seus
direitos negados pelo Poder Judiciario e pela Sociedade, sobretudo, em razéo da estrutura
monogéamica adotada na familia brasileira. Trata-se ndo s6 de relacionamentos amorosos
escusos e clandestinos, ou de meras sociedades de fato, como por anos tem-se tentado
pregar, mas sim de uma concreta entidade familiar, por estar fundamentada na boa fé,

devendo, desta forma, receber toda a protecéo e respeito do Estado. (GONCALVES, 2017;
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LENZA, 2012; REALE 2001).

Assim, o presente trabalho cientifico utiliza de pesquisa bibliografica e do método
dedutivo, perpassando argumentos légicos a fim de produzir uma conclusdo geral a ser
aplicada em casos especificos. Por conseguinte, o presente projeto pretende analisar a
protecao juridica a ser aplicada nas unides estaveis putativas diante das fontes juridicas
existentes no Ordenamento Juridico Brasileiro, destacando-se a analogia da regra descrita
no art. 1.541 do Cadigo Civil, que reconhece ao conjuge de boa-fé a validade dos efeitos
do casamento sujeito a anulagéo ou nulidade.

Dessa forma, busca-se estudar a questao das familias simultaneas constituidas de
boa-fé, com o fim de Ihes reconhecer todos os direitos que sédo atribuidos atualmente a
unido estavel, fazendo-se, para tanto, analogia ao casamento putativo, objetivando desta
forma, a protecéo da familia, a honra e a dignidade da pessoa humana. Faz-se, portanto,
alguns apontamentos sobre a unido estavel, a boa-fé objetiva no Direito de Familia, o
instituto da putatividade, e as familias paralelas ou simultaneas.

Por fim, serdo analisados e tragados meios que possam servir de base para a
possibilidade do reconhecimento destas unides, demonstrando por que tais familias
merecem a protecdo do Estado. O principio da boa-fé serd o norteador da pesquisa,
assim como a busca por analogia do casamento putativo para melhor elucidar o direito da
unido estavel putativa, analisados em defesa dos direitos da personalidade e da dignidade
humana da pessoa que estabeleceu um projeto de vida pensando viver a entidade familiar
da unido estavel, tendo direito de ser protegida com fundamento no Principio da Dignidade
humana.

Para isso, buscara no primeiro capitulo tracar a evolugdo do conceito de familia
tendo como base o estudo dos principios constitucionais aplicados ao Direito de Familia,
destacando-se a pluralidade familiar decorrente da autonomia privada. O segundo capitulo
se encarrega de tracar um paralelo entre as unides concubinérias e paralelas, até o patamar
da unido estavel, estabelecida como entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988.
No capitulo terceiro, o derradeiro, se incube de verificar a possibilidade de se reconhecer
juridicamente os efeitos da unido estavel putativa, tendo como base a analise da boa-fé
objetiva como requisito dos efeitos da putatividade e a analogia do art. 1.561 do Cédigo

Civil como tutela da unido estavel putativa.

21 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL NO DIREITO DE FAMILIA

A familia é a célula basica de toda e qualquer sociedade, desde as mais primitivas.
Nesse sentido, a familia deve ser protegida pelo Direito. Uma das formas de protegéo se da
pelo Direito de Familia, que compreende o conjunto de normas juridicas que se dedicam a
apreciar o casamento, a unido estavel, as relagdes de parentesco e os institutos de direito
protetivo. (GONCALVES, 2017; LENZA, 2012).
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Diante desse fato, foi desejavel ao Legislador Constituinte o reconhecimento da
familia enquanto bem juridico fundamental no texto da Constituicdo Federal de 1988. Diz o
caput do art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Desse
modo, verifica-se a legitimacao constitucional do Direito de Familia.

No mais, diante da realidade juridica brasileira contemporanea € indispensavel o
reconhecimento de um Direito de Familia Constitucionalizado, de modo com que suas
diretrizes juridicas devem estar em consonancia com as vertentes da Constituicdo. Por
isso, o elemento basico de delineamento juridico do Direito de Familia na atualidade é a
afetividade, a saber um bem juridico fundamental.

Diante disso, é perceptivel que esse contexto juridico € um produto das novas
relagbes familiares, tendo em vista a mudanga no conceito e na estrutura da familia
brasileira

2.1 Principiologia constitucional

O Constitucionalismo importa em um movimento juridico-social de carater histérico
e responsavel pela consolidacao de Direitos Fundamentais nos textos constitucionais, ou
seja, tem-se o reconhecimento de valores humanisticos pelo Estado. (BARRROSO, 2019;
LENZA, 2012).

Dessa forma, uma das conquistas do Constitucionalismo foi a intervengéo social por
parte do Estado, isto €, o estabelecimento de uma série de agdes afirmativas que importam
na diminui¢cdo das desigualdades sociais. Sdo os denominados Direitos Fundamentais de
2% Dimensao. (LENZA, 2012).

O Neoconstitucionalismo, por sua vez, enquanto movimento moderno, tem por
escopo a luta pela efetividade no plano concreto das normas constitucionais. Sendo assim,
o Estado passa a atuar por meio de prestacdes materiais positivas, visando proporcionar
efetividade aos direitos reconhecidos na ordem juridica. (LENZA, 2012; MORAES, 2014).

Dessa forma, a Constituicdo passa a ser concebida enquanto um documento
valorativo que incorpora em sua estrutura os ideais comuns homogéneos de uma sociedade.
Ademais, ressalta-se que a prevaléncia da acepcao de um Estado Constitucional e Social
de Direito pautado por Principios Juridicos.

Principios sdo normas juridicas de otimizagdo. Assim, representam um conjunto de
padroes de conduta presentes de forma explicita ou implicita em um dado ordenamento
juridico. A Constituicao Federal de 1988 traz varios Principios associados ao Direito de
Familia, no entanto, para este trabalho ressalta-se o predominio de trés Principios abaixo
dissertados. (GONGCALVES, 2017; LENZA, 2012; MORAES, 2014).

O Principio do Livre Planejamento Familiar, que proporciona aos cidadaos e néo s6
ao casal, o planejamento familiar com liberdade, ndo podendo o Estado, nem a sociedade
estabelecer limites ou condicbes para o seu exercicio dentro do ambito da autonomia
privada do individuo. (GONGCALVES, 2017; TARTUCE, 2014).
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Diante desse contexto de liberdade, é perceptivel o reconhecimento por parte do
Legislador Constituinte da autodeterminagéo dos conjuges na construcao de seu ambiente
familiar. Tal acepgéo representa um avanco no delineamento das diretrizes do direito civil,
que por muito tempo foram tecidas com base em ideais antidemocraticos.

O Principio da Igualdade Juridica pressupde a nao diferenciacao entre os integrantes
de uma familia, rompendo assim com um ciclo juridico vicioso que estabelecia uma estrutura
hierarquica nas familias. Sendo assim, ndo envolve tdo somente uma igualdade formal,
mas sim uma néo diferenciacdo de natureza material entre os cOnjuges, descendentes,
ascendentes e demais integrantes. (TARTUCE, 2014).

Nesse sentido, denota-se a superacao no ordenamento juridico brasileiro de um
dilema irracional que foi cultuado historicamente, isto é, a ideia de que o cdnjuge do sexo
masculino seria superior ao do sexo feminino.

O Principio da Afetividade traz a percepcao de que a familia € um nucleo privado
dotado de afetividade. Por isso, o afeto é um elemento imperioso na estruturacdo da
familia. O afeto trata-se, entdo, do aspecto moral do individuo em suas relagdes familiares
e sociais, servindo de diretrizes na busca pela felicidade. Portanto, a desconsideracéao
desse valor, a sua ndo adequada tutela juridica e o desprezo aos Principios anteriormente
expostos, se traduzem no menosprezo as intengdes do Legislador Constituinte Originario e
a condicao de Ser Humano.(GONCALVES, 2017; LENZA, 2012; MORAES, 2014).

2.2 Pluralidade familiar e a autonomia na constituicao de novas concepcoes
de familia

O relacionamento entre um casal, sem a formalizagdo do casamento e de forma
duradoura foi denominado no decorrer da histéria de concubinato. Assim, compreendia
0 conceito de vida prolongada sob o mesmo local com a aparéncia de um casamento.
(GONCALVES, 2017; TARTUCE, 2014). Esse tipo de uniao se diferia do casamento, haja
vista a n&o obrigatoriedade de cumprir os deveres desse instituto.

A partir disso, o entendimento juridico classico manifestava-se pela ndo aplicagéo de
indenizacdo em caso de ruptura. (GONCALVES, 2017). Evidencia-se que a ndo concessao
da indenizacgéo no caso de ruptura se associava a um ambiente historico e cultural marcado
por ideais de dominacéo social.

Entretanto, a partir da visdo humanistica e dialética do Direito contemporaneo,
essa situagao se tornou insustentavel, tendo sido a unido estavel reconhecida pela ordem
constitucional e regulamentada pelo Cédigo Civil de 2002. Isso se deve a protegdo do
afeto enquanto bem juridico fundamental que permeia as relagées do Direito de Familia.
(GONCALVES, 2017; LENZA, 2012; REALE, 2001).

Diante das relagbes sociais contemporaneas, evidencia-se a ocorréncia de
constituicoes familiares paralelas, notadamente, de unides estaveis paralelas. Com base
nisso, tem-se a existéncia simultdnea de duas unides estaveis ou mais, o que normalmente
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poderia proporcionar a percep¢ao de infidelidade, todavia, ndo pode o Direito se negar
a tutelar essas relacdes juridicas caso haja observéancia da boa-fé por parte de um dos
envolvidos.

31 UNIAO ESTAVEL, CONCUBINATO E UNIAO PARALELA

O Cddigo Civil de 2002, amparado nas vertentes constitucionais, estabeleceu
diretrizes para um Direito de Familia moderno que reconhece a ocorréncia de varios arranjos
familiares. Dentre eles, destaca-se a unido estavel. O concubinato e a unidao paralela,
todavia apresentam uma dificuldade maior em seu reconhecimento pelo ordenamento
juridico. (GAGLIANO, 2008; GONCALVES 2017; TARTUCE, 2014).

Este diploma legal, em seu art. 1.723, disciplina a unido estavel a reconhecendo
enquanto entidade familiar. Nesse sentido, ela se consubstancia pela associagdo estavel
entre duas pessoas baseada em uma convivéncia publica, continua e duradoura com o
fim especifico de constituicdo familiar. Ressalta-se que embora a letra da lei empregue
a expressdo “unido estavel entre homem e mulher”, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal amparada na principiologia constitucional ao julgar a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 132, reconheceu que a interpretacdo deste artigo deve se dar conforme a
Constituicdo. Portanto, o aplicador do direito deve estender o conceito de unido estavel,
inclusive para unides homoafetivas. (GAGLIANO, 2008; GONCALVES 2017; TARTUCE,
2014).

O concubinato, por sua vez, consiste, nos termos do art. 1.727 do Codigo Civil, na
unido nao eventual entre duas pessoas que sdo impedidas de se casar e que ndo podem
constituir unido estavel. Nao se trata se uma entidade familiar, mas sim de uma Sociedade
de Fato. (GAGLIANO, 2008; GONCALVES 2017; TARTUCE, 2014).

Em dltimo, ressalta-se a unido paralela. Ela ocorre quando existe uma simultaneidade
de relagdes afetivas. Dessa maneira, a pessoa se coloca enquanto componente de varias
entidades familiares ao mesmo tempo, sendo que uma tem que preceder a outra. Embora,
exista uma vertente minoritaria critica no Direito de Familia que visa o reconhecimento desse
tipo de unido, prevalece atualmente, o entendimento de que o Principio da Monogamia
deve prevalecer, e que a tutela ocorrera na presenca do Principio da boa-fé. (GAGLIANO,
2008; GONGCALVES 2017; TARTUCE, 2014).

3.1 Requisitos da uniao estavel

A lei traz alguns requisitos para que uma associagé@o afetiva possa se configurar
enquanto unido estavel. Nos termos do art. 1.723 (BRASIL, 2002) do Cédigo Civil: “E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada

na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao
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de familia”.

Como ja foi mencionado anteriormente, a expressdo “homem e mulher” é
inconstitucional e a interpretacéo do artigo deve ser inclusiva, abrangendo assim a uniéo
entre pessoas, inclusive as do mesmo sexo.

O primeiro requisito é a publicidade do relacionamento. A convivéncia entre as
pessoas deve ser publica, isto é, a sociedade ou o contexto social reconhecem aquele
casal enquanto uma familia. Em outras palavras, eles se apresentam enquanto familia na
sociedade. Relagbes casuais ndo configuram unido estavel. (TARTUCE, 2014).

O segundo é a continuidade da uni@o entre essas pessoas, sem interrup¢do. Essa
relacéo afetiva deve ser constante e estavel para se legitimar a receber tutela juridica.
O terceiro, é a duracéo da relacdo. A unido afetiva deve preencher um lapso temporal
consideravel, o que nao significa a existéncia de prazo minimo, certo que o preenchimento
desse requisito se dara de acordo com o caso concreto. (GONCALVES, 2017; TARTUCE,
2014).

O quarto e dltimo requisito € o mais importante dentre eles. Trata-se de um elemento
subjetivo, é o desejo dos conviventes de constituirem uma relagéo familiar. Sem a presenca
desse elemento, ndo € possivel a configuracdo de uma unido estavel. (TARTUCE, 2014).

Por conseguinte, é possivel observar que a Lei traz requisitos objetivos e subjetivos

para a constituicdo de uma uniéo estavel.

3.1.1 Os impedimentos matrimoniais na unido estavel

Os impedimentos matrimoniais sdo condi¢cdes negativas, de fato e de direito, que
impossibilitam a ocorréncia do casamento. Nesse sentido, existe a auséncia de um dos
requisitos para o casamento. (TARTUCE, 2014).

Esses impedimentos tém sua eficacia juridica estendida a unido estavel. Dessa
forma, ndo podem constituir unido estavel, nos termos da lei (BRASIL, 2002):

a) Os ascendentes com os descendentes, independentemente da natureza do
parentesco;

b) Os afins em linha reta;

c¢) O adotante com quem foi convivente do adotado e vice-versa;
d) Os irméos entre si;

e) O adotado com o (a) filho (a) do adotante;

f) As pessoas que ja estejam casadas;

g) O cbnjuge sobrevivente com a pessoa que foi condenada por homicidio ou
tentativa de homicidio em relagao ao seu consorte.
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3.2 Afidelidade como dever conjugal e a consolidacao do afeto

A fidelidade significa a atribuicdo de cumprimento de uma relagéo que foi assumida.

Nesse sentido, perpassa os conceitos de honestidade e lealdade.

A fidelidade é um conceito histérico, que tem origem no termo latim fidelis. Ademais,
essa diretriz foi reconhecida no Ordenamento Juridico brasileiro. Entretanto, é possivel dizer
que essa visao de fidelidade se amolda a um contexto social machista. Sera mesmo que
néo existe fidelidade entre unides paralelas assumidas pelos conviventes? (GAGLIANO,
2008; TARTUCE, 2014).

Nos termos do art. 1.724 do Coédigo Civil (Brasil, 2002) as relagbes entre os
companheiros deverao obedecer a deveres, a saber: a lealdade, o respeito, assisténcia,
guarda e sustento dos filhos. Pode-se dizer que a fidelidade &€ um conceito implicito nos
deveres estabelecidos no mencionado dispositivo legal. Entretanto, destaca-se que embora
seja um conceito juridico, ele deve se concatenar com as diretrizes sociais.

Sendo assim, o conceito mais importante para o Direito de Familia moderno é o de
afeto, isto é, o elemento subjetivo de afeicdo e carinho pelo préximo, notadamente, nas
relacbes familiares.

Verifica-se assim que embora reconhecidos juridicamente, os conceitos de fidelidade
e afeicdo sdo elementos majoritariamente sociais. Portanto, o Direito de Familia ndo pode

ignorar a atual dinamica das relagdes familiares.

41 POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL
PUTATIVA

Ante o exposto, busca-se neste capitulo averiguar a possibilidade juridica de
reconhecimento e, portanto, de legitimagéo da uniéo estavel putativa.

4.1 O que é casamento putativo?

A putatividade é uma expresséo juridica que possui relagdo direta com o conceito
de imaginacéo, isto é, tem-se uma construcao ficticia que em um determinado contexto
aparenta ser veridica para um ou mais sujeitos. (BRASIL, 2002; TARTUCE, 2014).

Nesse sentido, o casamento putativo € uma modalidade de unido imaginaria,
pautada necessariamente pela boa-fé. Dessa forma, ndo se trata de um casamento de
mentira, mas sim algo que nao € para o plano externo, entretanto essa unido existe para
um sujeito que se encontra de boa-fé. (BRASIL, 2002; TARTUCE, 2014).

4.2 A boa-fé objetiva como requisito para o reconhecimento dos efeitos da
putatividade

O Codigo Civil, amparado na Principiologia Constitucional e no elevado grau de
importancia social da familia, estabelece uma tutela juridica para o casamento putativo em
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seu art. 1.561. Diz o diploma legal:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos
os conjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos
os efeitos até o dia da sentenca anulatéria.

§ 1> Se um dos cbnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus
efeitos civis so a ele e aos filhos aproveitaréo.

§ 2° Se ambos os cbdnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitaréo.

Verifica-se no caput da norma juridica anteriormente mencionada, a protecéo e o
aproveitamento dos efeitos do casamento, ainda que anulavel ou nulo, desde que seja
contraido por meio da boa-fé objetiva.

Caso apenas um dos conjuges possuir esse requisito, os efeitos juridicos aproveitardo
tdo somente a ele e aos filhos se houver. Na hipétese, da auséncia de boa-fé de ambos
os contraentes a lei é clara no sentido de que a tutela juridica recaira somente aos filhos.

Sendo assim, é perceptivel que a boa-fé objetiva € um bem juridico de elevada
importancia que é tutelado na formalizagcdo de um casamento, ainda que este seja nulo ou
anulavel.

4.3 As fontes do direito como fundamento dos efeitos juridicos da uniao
estavel putativa: a possibilidade de analogia do art. 1.561

A Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942) prevé em seu
art.4° que: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

Essa previsdo esta implicitamente relacionada com o Principio da Inafastabilidade
da Jurisdicao, isto é, ndo pode a apreciagao judicial permitir que haja lesdo ou ameaca a
um direito tutelado. (LENZA, 2012; TARTUCE, 2014).

Nesse caso, destaca-se o emprego da analogia. Ela é um processo de transferéncia
de uma informagé@o de um caso para outro que apresente circunstancias semelhantes.
Ademais, constitui um método de integracdo da Lei, ou seja, uma norma feita para um caso
concreto se aplica a outra pelas semelhancgas relevantes e alcance de finalidade comum.
(LENZA, 2012; TARTUCE, 2014).

Sendo assim, o método analdgico constitui um instituto juridico eficaz no que diz
respeito as unides estaveis putativas. A norma do Cédigo Civil (BRASIL, 2002) que sera
integrada € a do art. 1.561 do Codigo Civil anteriormente mencionado.

Do artigo em tela, observa-se, gramaticalmente, uma tutela do Casamento Civil.
No entanto, diante da Principiologia e da Analogia extrai-se que ele deve ser aplicado nas
unibes estaveis putativas, sendo que havendo boa-fé por parte de um dos envolvidos,
ainda que anulavel ou nula a uniao estavel, ocorrerd o aproveitamento dos efeitos civis a
este e aos filhos. (GAGLIANO, 2008; MORAES, 2014).

Por conseguinte, o companheiro inocente nesse tipo de unido estavel, que nédo s6

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 3 “



agiu de boa-fé, como também desconhecia a condic¢do juridica do outro envolvido, faz
jus conforme o caso concreto a meagdo dos bens incorporados na consténcia dessa
relacéo, isto €, a metade ideal do patriménio comum do casal. Além disso, ndo ha prejuizo
para outras solicitagbes judiciais, como alimentos caso haja dependéncia financeira do
companheiro. (GAGLIANO, 2008).

Por sua vez, se 0 seu parceiro vier a falecer na constancia da unido estavel putativa,
podera também requisitar em matéria sucessoria a heranga do de cujus, em relagdo aos
bens comuns, se concorrer com filhos préprios ou a toda a heranca, se concorrer com
outros parentes. (GAGLIANO, 2008).

51 CONSIDERAGOES FINAIS

Observa-se que a Dignidade da Pessoa Humana representa uma conquista
fundamental para a humanidade na medida em que delineia toda a perspectiva, ordenagéo,
interpretacdo e construgé@o do Direito. Por esse angulo, o Direito Civil brasileiro deve estar
em consonancia com 0s pressupostos constitucionais de natureza principiolégica.

Nao pode, portanto, o ordenamento juridico permitir porintermédio de seus operadores
que as unibes estaveis putativas ndo sejam tuteladas, afinal, isso representaria uma
afronta as diretrizes estabelecidas pelo Poder Constituinte Originario no desenvolvimento
da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, caso haja a ocorréncia de uma unido estavel putativa, esta deve ser
apreciada em consonéancia com as exigéncias do bem comum, ainda que nédo haja uma
previsao expressa especifica sobre a matéria.
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RESUMO: A coparentalidade responsavel vem
se despontando como um novo método de
filiacdo sem, contudo, criar-se uma familia com
base na afetividade do casal, mas sim, por meio
de contrato escrito e minucioso entre as partes
interessadas, propiciando uma nova alternativa
para exercer a filiagdo. A presente pesquisa
tem por objetivo investigar se por esse novo
método de concepcéo cria-se um novo modelo
de entidade familiar, analisando a ocorréncia
das consequéncias juridicas advindas desse
relacionamento, tais como os relacionados ao
poder familiar; a guarda do filho; o regime de
visitacdo; a pensao alimenticia; a educacao do
filho; a religido; a responsabilidades durante
o periodo gestacional, casos de “desisténcia”
da filiacdo, enfim, os possiveis problemas que
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MODELO FAMILIAR?

possam surgir a partir dessa nova forma de
procriagédo. Busca-se, por fim, diagnosticar uma
solucdo e demonstrar a legitimidade desse novo
modelo familiar em beneficio do filho, tendo como
fundamento o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente e da protegéo integral
versus a liberdade dos que procuram esse novo
modelo para a satisfacdo de uma necessidade
de constituicdo de uma familia, seja por idade,
orientacdo sexual, maculas amorosas, entre
outros.

PALAVRAS-CHAVE: Filiagdo. Parentalidade
Responsavel. Principio do Melhor Interesse da
Criancga e do Adolescente. Pluralidade Familiar.

RESPONSIBLE CO-PARENTING: NEW
MODEL OF FAMILY?

ABSTRACT: Responsible co-parenting has
emerged as a new method of procreation and
sonship without, however, creating a family
based on the couple’s affection, but rather by
means of a written and detailed contract between
the interested parties, providing an alternative
to the people have their children. Thus, the
research project aims to investigate if by this new
method of procreation a new model of family can
be created. The research will use the inductive-
deductive and qualitative method, through a
bibliographical survey. The research also aims
to investigate recurrent problems arising from
this relationship, such as those related to family
power, the custody of the child, whether unilateral
or shared, the regime of visitation, alimony, the
education of the child, the religion, gestational
responsibilities, cases of “cancellation” of the
sonship, in the end, the possible problems that
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can arise from this new form of procreation, trying to find out a solution and to show the
legitimacy of this new familiar model for the benefit of the child, having as based on the
principle of the best interest of the child and the adolescent and the integral protection against
the freedom of those who seek this new model for the satisfaction of a need to procreate,
whether by age, sexual orientation, loving macules, among others.

KEYWORDS: Affiliation. Responsible Parenting. Principle of the Best Interest of Children and
Adolescents. Family Plurality.

11 INTRODUGAO

O trabalho apresentado visa mostrar uma nova forma de concepgéo de familia
que lentamente vem ganhando espaco e reconhecimento na sociedade brasileira, a
coparentalidade, um novo perfil de familia oriundo da Europa e dos E.U.A., divulgado por
meio de redes sociais na internet sob a forma de fanpage e blog para compartilhar a ideia
entre os interessados. A coparentalidade responsavel se estabelece quando dois adultos,
sem vinculo conjugal, resolvem ter um filho, compartilhando, entre si, as obrigacdes e
responsabilidades impostas com a criacdo do menor.

O Direito de Familia evolui de forma rapida, ora mudando o comportamento entre
os envolvidos, ora mudando a forma de constitui-la e organiza-la. O presente modelo, se
apresenta na formacao familiar, sem a presenca da conjugalidade do casal, mas por meio de
um acordo ou negdcio juridico de parceiros, causando debates e questionamentos no meio
social e juridico, sobretudo com relagdo as questdes quanto a guarda do filho, o exercicio
do poder familiar, sucessao, obrigacédo alimentar do filho, quem se responsabilizara pelo
periodo gestacional, se podera haver desisténcia ao longo do processo gestacional, quais
as influéncias psicolégicas no desenvolvimento da crianca, qual a natureza juridica do

contrato de parceria entre os genitores e se forma um novo modelo de familia.

21 A EVOLUCAO DO DIREITO DE FAMILIA E SEUS PRINCIPIOS

O ser humano sempre teve a necessidade de se manter em agrupamentos,
formando, assim, vinculos afetivos. Na formacédo da familia néo é diferente, sendo uma
construgdo cultural, sempre em evolugédo, redefinindo seus conceitos e paradigmas
conforme a sociedade evolui e as novas tendéncias dos grupos que se formam. O
renomado antropdlogo Lewis H. Morgan, que é citado na obra de Friedrich Engels (1884,
p.4), compreende a familia € um elemento ativo, que nunca se estaciona, passa de uma
fase inferior para superior, sempre se modificando a medida que a sociedade vai evoluindo,
sendo de um grau mais baixo, para um mais alto.

No Brasil a grande evolucdo do direito de familia veio com a promulgacéo da Carta
magna de 1988, trazendo o principio da afetividade, dignidade da pessoa humana, livre
planejamento familiar, entre outros, que serao abordados no capitulo posterior.
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2.1 Do Cédigo Civil de 1916 ao Cédigo atual

A vis@o do Coddigo de 1916 sobre familia abarcava apenas a familia tradicional,
constituida pelo casamento entre homem e mulher, como Unico modelo de familia a ser
tutelada pelo Estado. Ademais, essa relagdo seria a unica alternativa de se dar inicio a
uma familia e era indissoluvel essa unido, pois nédo se tinha o afeto como base da relagéo,
mas sim as relagdes patrimoniais e biolégicas (com relagédo a filiagdo), obedecendo um
patriarcado e conservadorismo.

No art. 233 do mesmo diploma, o legislador considerava o marido como o chefe
da sociedade conjugal e, ap6s a nova redagéo dada pela Lei n® 4.121, de 1962, passou a
considerar que a funcéo de chefe seria exercida com a colabora¢ao da mulher, no interesse
comum do casal e dos filhos. Assim, ao marido exercendo a funcao de chefe da sociedade
conjugal, competia administrar os bens comuns e particulares da esposa, sendo obrigado
e lhe prover assisténcia. Seguindo essa ideia do patriarcado, a mulher por si s6 exerceria
a funcéo de colaboradora do lar, conforme os ditames do art. 240: “A mulher assume, pelo
casamento, com os apelidos do marido, a condi¢do de sua companheira, consorte e auxiliar
nos encargos da familia”. (BRASIL, 1916).

Os filhos eram classificados como legitimos, ilegitimos, adotivos e legitimados. Os
filhos legitimos eram os Unicos considerados detentores dos direitos de filiagcdo, sendo
legitimos aqueles advindos do casamento. Por outro lado, entravam na categoria de
filhos legitimados os havidos fora da unido conjugal e os adotados, e como ilegitimos os
incestuosos e adulterinos, tendo como intuito punir os que fugiam dessa regra, na falha
tentativa de preservar o matrimdnio, limitando direitos essenciais. Assim, previa a regra do
art. 358, do Cédigo Civil de 1916, que “Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem
ser reconhecidos”, e referida regra foi revogada pela Lei n° 8.560/92, ap6s a promulgacéo
da Carta Constitucional de 1988, vedando a distin¢do entre os filhos (art. 226 §6°). Os filhos
ilegitimos, ou seja, os concebidos fora do casamento, os extraconjugais, eram tratados com
um diferencial, chamado de adulterinos, podendo ser a matre (mulher casada com outro
homem sem ser 0 marido) ou a patre (homem casado com a mulher além da esposa).

Em 10/12/1948 a ONU em Assembleia, aprovou a declaragdo XXVII ao qual foi
ratificada em 22/11/1969 no art. 17.5 no Pacto de San Jose da Costa Rica, a vedacao do
Estado fazer diferenciagéo entre os filhos. O referido artigo diz, “A Lei deve reconhecer
iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do casamento como os nascidos dentro do
casamento”, ao qual o Brasil foi signatario de tal Pacto, inserindo na Constituicdo Federal
de 1988 expressamente.

2.2 A Constituicao Federal de 1988 e seus principios fundamentais ao Direito
de Familia: uma analise sob a perspectiva da pluralidade familiar

Ao longo dos anos tudo foi se modificando, readaptando esse elemento ativo
chamada familia. Com o advento da Carta Magna de 1988, a constitucionalizagdo dos

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 4



direitos civis e individuais alavancou o desenvolvimento do direito de familia, principalmente
em uma época onde o conservadorismo e a necessidade da conjugalidade para exercer a

parentalidade eram de forte influéncia.

Afastou da ideia de familia o pressuposto do casamento, identificando familia
também a unido estavel entre um homem e uma mulher. A familia a margem
do casamento passou a merecer tutela constitucional porque apresenta
condi¢cbes de sentimento, estabilidade e responsabilidade necessarios ao
desempenho das funcdes reconhecidamente familiares. (DIAS, 2015, p. 36)

Dentre os principios que serdo abordados, trazidos na Constituicdo Federal de 1988
e que consagram valores sociais e fundamentais, sob reflexo no Direito de Familia, alguns
sdo explicitos, expressos no texto Constitucional, e outros sao implicitos, advindos de
outras fontes do direito.

2.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana e o direito a felicidade

Tido como um macroprincipio, e considerado mais universal de todos sendo
entendimento de Eduardo Bittar, o respeito a dignidade da pessoa humana é o maior legado
pés modernidade (BITTAR, p. 298, 2009). Tal instituto trouxe a despatrimonializacdo e a
personalizagédo dos institutos juridicos, colocando o ser humano como centro desta protecéo,
sendo vedado qualquer de discriminacao, seja pela filiacdo ou a qualquer entidade familiar,
tal como aqui elencada, a familia coparental. Como corolario do respeito a dignidade da
pessoa humana, se reconhece o direito a felicidade. Nos dizeres de Flavia Teixera Ortega,

Do exposto, extrai-se que os principios da busca da felicidade e o da
afetividade tém fundamento na tutela da dignidade da pessoa humana, bem
como na solidariedade social e na isonomia, advindo como elementos para
salvaguardar a formagao da identidade do ser humano dentro dos preceitos
da fraternidade social. (ORTEGA, 2017)

O principio do direito a felicidade foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, na
decisdo do Ministro Ayres Britto, reconhecendo a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, atrelado ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, aonde se tem a base o ser
humano e o seu direito de exercer aquilo que tem por direito, sua felicidade, ou seja, aquilo

que ele acredita ser o seu melhor.

2.2.2 Principio da afetividade

Atualmente, a afetividade é o elemento formador de familia, bastando afeto para
configurar como tal e com a despatrimonializacdo do Direito Civil, sob fundamento o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, houve a personificacdo desse instituto. O

constitucionalista Sergio Resende de Barros, define:

Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental
de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 4 “



meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que
formam. (BARROS, 2002, p. 9)

O valor do afeto reconhecido na familia coparental, assim como em outros modelos,
€ essencial, ja que esse novel tem como principal caracteristica a ndo conjugalidade entre
o casal, e a afetividade entre eles sera o elo de ligacao para a criagcdo e desenvolvimento
do filho.

2.2.3 Principio da liberdade de constituir familia

A liberdade garantida constitucionalmente abarca, ndo somente a autonomia de
decidir se a familia constituira filhos ou ndo, mas, também, o direito da escolha quanto ao
modelo de entidade familiar ira se constituir, dentre eles, a coparentalidade responsavel,
pois através deste principio € garantido o livre direito de manifestacdo de vontade no
planejamento familiar, porém, com a responsabilidade no exercicio da paternidade e
maternidade. Deste modo, os adeptos a esta nova modalidade de familia, a coparentalidade,
devem ter reconhecido o direito personalissimo de escolha, sem qualquer limitagcao estatal,
de modo que possa violar direitos fundamentais.

No art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) encontra-se a
importancia do livre planejamento familiar, sendo livre ao casal qual melhor sera desde sua
organizagao até a formacéao. A Coparentalidade, assim como outros modelos familiares,
nem sempre sao frutos de escolhas, mas, sim, reflexos do exercicio da individualidade e da
personalidade de cada individuo.

2.2.4 Principio do pluralismo das entidades familiares

Como visto anteriormente, somente se reconhecia como legitima a familia tradicional
formada pelo casamento, os demais vinculos familiares e de afeto eram condenados a
invisibilidade (DIAS, 2015, p. 49). Com o passar dos anos os varios arranjos familiares que
se despontaram foram ganhando forga e protecédo legal, de modo que todas as familias séo
a base estatal, dignas de protecédo e amparo.

2.2.5 Principio da autonomia e menor intervengao estatal

A autonomia e menor intervencéo estatal vem determinados expressamente na
Carta Magna, na parte final do § 7°, do art. 226, que preleciona “[...] vedada qualquer
forma coercitiva por parte de instituicbes oficiais e privados” (BRASIL, 1988). S&o os
integrantes da familia que estabelecem as regras proprias de sua convivéncia, bem como,

o planejamento familiar, dentro de uma sociedade democratica.

2.2.6 Principio da solidariedade familiar

Este principio, decorre da fraternidade e reciprocidade exercida dentro de uma
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familia e vem expresso no art. 229 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). As relagbes
de afeto sem conjungalidade encontram fundamento também neste principio, pois ha um
objetivo entre os genitores, ndo de formar uma familia conjugal, mas parental e, para a
criacéo de sua prole deverdo se dedicar no cumprimento do dever de cuidar, se unindo em

lacos fraternos e ao mesmo tempo reciproco.

2.2.7 Principio do melhor interesse da criangca e o principio da
parentalidade responsavel

A familia passou a valer somente enquanto fosse veiculadora da valorizagdo do
sujeito e a dignidade de todos os seus membros. Diante deste quadro, o menor ganha
destaque especial no ambiente familiar, em razao de ainda néo ter alcancado maturidade
suficiente para conduzir a prépria vida sozinho. Precisa de amparo e cuidados, exercidos
por seus genitores. No art. 227, caput, da Constituicdo Federal de 1988, aduz:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, 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, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo. (BRASIL, 1988)

Rosana Amara Girardi Fachim, citada por Rodrigo Cunha Pereira, diz:

De acordo com a Constituicao, o modelo institucional de familia é atenuado
para residir na relacao entre pais e filhos o poder paternal, que esta centrado
na ideia de protecdo. A paridade de direitos e deveres tanto do pai quanto
da mae esta em assegurar aos filhos todos os cuidados necessarios para
o desenvolver de suas potencialidades para a educagao, formagédo moral e
profissional. (FACHIM, 2001, p. 111)

Constitui uma ideia de responsabilidade que deve ser observada tanto na formacéao
como na manutengéo da familia. Ou seja, seria todo cuidado e acompanhamento do filho

desde a concepgéo, até seu crescimento e desenvolvimento, cumprindo o comando do art.
227 da Constituicao Federal, citado anteriormente.

31 COPARENTALIDADE RESPONSAVEL: NOVA CONFIGURAGCAO FAMILIAR?

3.1 Coparentalidade: por que ndo um modelo tradicional de familia?

Os motivos pertinentes ao pér que de tal de escolha podera ter varias justificativas,
pois dentro da subjetividade humana cada pessoa traz em sua personalidade o que € bom,
ou que devera ser vantajoso em ser vivido. Familia, muitos desejam constituir uma, mas
conforme suas particularidades e desejos, com base em sua vida e cotidiano. Hoje Ihe é
dada a liberdade para escolher qual configuracao familiar o atrai, devendo ser tutelada e
preservada pelo Estado, se resumindo em Direitos das Familias.
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A escolha da coparentalidade, ou seja, a ndo criagcdo de um vinculo amoroso,
mas a criacdo de um laco parental para a criacdo do filho, podera ocorrer por inUmeras
justificativas, analisadas caso a caso.

Coparentalidade é uma expressao nova para designar a coparticipagdo no
exercicio da Parentalidade, que também é uma expresséo relativamente
nova e comecou a ser usada na década de 1960 em textos psicanaliticos,
para marcar a importancia do exercicio da relagdo pais e filhos. Em Direito
de Familia, Parentalidade traduz-se como a condicdo de quem é parente.
E a relacdo de parentesco que se estabelece entre pessoas da mesma
familia, seja em decorréncia da consanguinidade, da socioafetividade ou pela
afinidade, isto é, o vinculo decorrente dos parentes do cénjuge/companheiro.
(PEREIRA, 2017)

Ademais, deve-se salientar o caso da Luiza e Graziele, em uma reportagem sobre
transexualidade, cujo nome é “Quem sou eu? ”, exibida em 12/03/2017, onde mostra um
exemplo de coparentalidade. Luiza uma mulher transexual, antes de passar o todo processo
hormonal pelo qual passou, visto que todo seu sistema endécrino seria modificado, se
tornando infértil, decidiu com sua amiga Graziele ter um filho, ambas tiveram um menino,
ao qual hoje realizam a guarda compartilhada.

3.2 Natureza juridica do contrato de obrigac6es inerentes ao pai (s) e/ou mae
(s)

O contrato realizado servira para dirimir os anseios, preocupacgdes e necessidades,
que complementam e enriquecem esse pacto formal, que por suas peculiaridades, devera
ser personalizado e escrito.

E o contrato expresso ou tacito, entre um homem e uma mulher, ou entre duas
pessoas, para gerarem um filho, formando-se apenas uma familia parental,
sem que dai decorra necessariamente uma relacdo amorosa ou conjugal.
Com a compreensao juridica de que maternidade e paternidade sdo fungdes
exercidas, a paternidade/maternidade e a conjugalidade puderam ser vistas
e engendradas em campos separados. Assim, o tripé que sempre esteiou o
Direito de Familia, sexo —casamento- reproducéo, ficou totalmente alterado.
(PEREIRA, 2017)

Darwinn Harnack, em seu artigo “Co-Parenting — Reflexbes acerca do
compartilhamento de paternidade ou maternidade.” diz:

Importante observar ainda, que a inadimpléncia de deveres parentais podera
gerar, além das consequéncias legalmente estabelecidas no Cédigo Civil, no
Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Lei de Alienac&o Parental, também
penalidades ou indenizac6es contratualmente avencadas em favor do
contratante inocente, quer seja por ter sido obrigado a suportar sozinho algum
onus material que deveria ter sido compartilhado, quer em razdo da geragao
de eventual dano extrapatrimonial decorrente de angustia, sofrimento ou
abalo psicolégico previstos como possiveis de serem cometidos pelas partes.
(HARNACK, 2014)

Assim como qualquer negdcio juridico, necessita de certos requisitos como alude
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o artigo 104 do Cobdigo Civil de 2002, sendo um objeto licito, possivel e determinado,
realizado por maiores e capazes e a forma dele devera ser prescrita ou ndo vedada pela
lei. Também presente a boa-fé, principio base dos contratos.

Atente-se também quanto ao fato de que na realizagcéo do contrato que estao tratando
de matéria de ordem publica, cuja origem ndo pode e ndo hao de serem flexibilizadas,
estando presentes toda e qualquer protecao estatal, tanto os genitores, a familia e ao filho
concebido, sendo muito bem especificadas.

A presencga do contrato € meramente burocratica e assecuratoria, afastando toda
e qualquer forma de transformar o filho advindo desta unido como coisa, tal comparagéo
é o0 casamento, sendo um negoécio dentro do direito de familia, atentando a seguranca
patrimonial do casal, por mais que ha um contrato nao tira o afeto e a afeicdo do casal em
seu casamento, mas lhe asseguram uma seguranca civil, patrimonial, sucessoria, enfim
todos os direitos insurgentes desta relagéo, na Coparentalidade nao seria diferente.

3.3 O exercicio da parentalidade

Nos dizeres da psicologia, “Uma dessas acdes € o brincar, que tem um grande
potencial para o desenvolvimento neuronal”’, (2017). Frase esta dita pelo psicélogo Dr.
Ricardo Barroso, em uma entrevista concedida a revista eletronica “Fundacao Maria Cecilia
Souto Vidigal”, quando Ihe é indagado sobre um exemplo de parentalidade. Como também
a conceitua “A parentalidade séo as acdes que pais, avos, cuidadores precisam colocar em
pratica para educar e ajudar a crianca a se desenvolver, desde a alimentagao e o vestir até
oferecer estimulos para o desenvolvimento de habilidades” (2017).

3.3.1 Distingdo e separacéo da parentalidade e conjugalidade

Sob a 6tica do Codigo Civil anteriormente vigente, para o exercicio da parentalidade,
necessariamente precisaria da conjugalidade para tanto. Porém a partir da Carta Magna de
1988, isto foi quebrado, adentrando neste rol outras modalidades de familia, como a familia
monoparental em que ndo ha a presencga de outro genitor.

3.3.2 O exercicio do poder familiar e o respeito ao principio da igualdade
entre todos os filhos

Na coparentalidade responsavel os genitores aduzem a guarda compartilhada como
caminho para exercer a parentalidade, pois, como ja mencionado, ndo ha a existéncia da
conjugalidade para tanto. Maria Berenice Dias em sua obra leciona “A unidade da familia
nao se confunde com a convivéncia do casal, € um elo que se perpetua independentemente
da relag@o dos genitores.” (DIAS, 2015, p. 464). Ou seja, o poder familiar seré exercido
mesmo nao tendo a conjugalidade entre eles, tal similitude encontra-se no Cédigo Civil com
relacdo a pais divorciados que exercem o poder familiar em igualdade juridica. Seguindo a
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premissa da ilustre autora acima referida, o poder familiar ndo sera ligado umbilicalmente
com a convivéncia dos cénjuges.

3.3.3 Do principio da igualdade

Aigualdade dentro do direito das familias possui grande relevancia. Em especial, na
familia coparental, este principio deve ser observado na livre escolha dos futuros genitores,
na forma de composicéo familiar e, consequentemente, o seu planejamento. No Codigo
Civil de 2002, disciplinado no art. 1.565, § 2, aduz.

Art. 1.565. § 20 O planejamento familiar é de livre decis&o do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio
desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicoes
privadas ou publicas (grifos nossos).

O artigo acima, repete o aludido na Constituicdo Federal de 1988, complementando,
que sob fundamento da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, é livre
a decisao do casal. Veja-se,

Art. 226. § 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
instituicoes oficiais ou privadas.

O principio da igualdade, respeito as diferencas e defesa igualitaria de composi¢des
familiares, ap6s o exercicio do livre planejamento familiar, é tratado no ordenamento juridico
patrio como fundamental, equiparando desiguais, objetivando conferir justica e dignidade
ao sujeito de direito.

3.3.4 Multiparentalidade

Em 2016 pelo recurso extraordinario (RE 898060-SC) o STF, reconheceu a
existéncia da multiparentalidade, aduzindo também que o laco afetivo prevalece sobre o
biolégico. Sendo tal possibilidade refor¢cada por diversos doutrinadores. Maria Berenice
Dias preleciona no artigo “Proibicéo das familias multiparentais sé prejudicam os filhos”:

Reconhecida a parentalidade socioafetiva, imperioso admitir a possibilidade
de coexisténcia da filiacao biolégica e da filiacdo construida pelo afeto. Nao
h&a modo melhor de contemplar a realidade da vida do que abrir caminho
para a multiparentalidade. Afinal, é impossivel negar que alguém possa ter
mais de dois pais. E todos eles devem assumir os encargos decorrentes do
poder familiar. Neste sentido enunciado do IBDFam: A multiparentalidade
gera efeitos juridicos. (DIAS, 2016)

A multiparentalidade hoje é reconhecida no Ordenamento Juridico Brasileiro como
nova forma de filiagéo, através do Provimento n. 63/2017, como aduz no art. 14:

Art. 14. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva
somente podera ser realizado de forma unilateral e ndo implicara o registro
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de mais de dois pais e de duas maes no campo FILIACAO no assento de
nascimento. (BRASIL, 2017)
Desta forma, verifica-se que a multiparentalidade tem plena aplicabilidade na pratica,
efetivando principios béasico no direito das familias.
3.4 Omelhorinteresse dacriancae do adolescente versuso livre planejamento
familiar: na busca da coparentalidade
A Constituicdo Federal traz expressos os principios do livre planejamento familiar e
do melhor interesse da crianga nos arts. 226 e 227 (BRASIL, 1988), respectivamente. Dentro
do ordenamento juridico, em geral, diante de um conflito de principios, resolve-se com
base no critério da adequacgéo e proporcionalidade, verificando qual principio devera ser
aplicado no caso concreto, defendido pelo jusfilos6fico Robert Alexy, para dirimir conflitos
entre principios constitucionais. Dentre critérios por ele imposto, visa-se deslumbrar um
conceito binario para tal conflito, onde ambos serédo exercidos em mutuo consentimento.
Como o exemplo por ele dado, aludido por Natalia Braga Ferreira:

Alexy cita uma regra que impede que as pessoas abandonem a sala antes
de tocar o sinal de saida e outra, que ordena que as pessoas abandonem a
sala quando soar o alarme de incéndio. O autor afirma que ambas produzem
juizos concretos de dever ser contraditérios entre si, de forma que a solugcéo
do conflito seria introduzir na primeira regra uma clausula de excegéo para o
caso do alarme de incéndio e, se isso n&do fosse possivel, declarar a invalidade
de uma das regras, retirando-a do ordenamento juridico. (FERREIRA, 2018, p.
122)
Ao permitir a livre escolha do casal para a Coparentalidade, ndo héa a violagcao do
Principio do Melhor interesse da crianca e do adolescente, pois o propdsito dos genitores é
exercer esta protecdo ao menor, desde a sua concepgao ao crescimento, cumprindo tudo

o que a Constituicao Federal e as demais leis garantem ao menor.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

A justificativa dos adeptos a familia coparental poderdao ser variadas, pois dentro
da subjetividade humana, cada um traz o que é bom ou vantajoso em ser vivido, sendo
evidente a desnecessidade da conjugalidade para exercer a parentalidade.

Apo6s estudos, conclui-se que ndo ha a violagédo do principio do Melhor interesse da
crianca e do adolescente, tendo os genitores desta nova composicao familiar responsaveis
pelos deveres e obrigacdes inerentes a qualquer outro genitor de outra composicao familiar.
O proposito dos genitores, em suma, é exercer a protecdo ao menor, desde a sua concepgao
ao crescimento, cumprindo tudo o que a Constituicéo Federal e as demais leis Ihe garantem,
em caso de descumprimento, devera ser apurado e evidentemente responsabilizados
os violadores. A forma que a familia se compde nao lhe designam automaticamente a
ocorréncia de violéncias proprias e diretas, como por exemplo, compartilhar a ideia que
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pais homossexuais pudessem “transmitir” sua orientagéo sexual ao filho, ou deduzir que na
Coparentalidade havera abandono ou qualquer forma de desamor.

A pluralidade familiar néo surgiu para destruir, mas sim, para aumentar, reconhecer
mais particularidades da subjetividade humana e representa-las neste bem maior chamado
familia, a maior prova disso é o artigo 226 da Carta Magna 1988 “A familia & a base da
sociedade”. Todo este conjunto se forma o direito das familias, tendo a Coparentalidade
Responsavel como um “novo” modelo familiar, adentrando neste rol.
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RESUMO: A sociedade vem constantemente
sofrendo transformacdes e uma delas, sentida
fortemente nos UGltimos anos, refere-se ao
conceito moderno de familia, especialmente no
aspecto da paternidade voluntaria, construida a
partir do sentimento socioafetivo, que igualmente
merece protecdo estatal, tal como a filiagao
bioldgica. Nessa perspectiva, tem-se o escopo
de analisar o instituto do reconhecimento
voluntario da filiacdo socioafetiva e seus
impactos verificados no ambito do ambiente
familiar, na lei e na sociedade. Na ocasido,
desenvolveu-se uma pesquisa bibliografica, com
abordagem qualitativa, utilizando-se de obras,
normas juridicas e decisdes judiciais. Pretende-
se chegar a resultados que apontem para um
novo paradigma de sociedade plural, que passou
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a considerar cada vez mais a questao afetiva e
sentimental no reconhecimento do parentesco
familiar, evoluindo para a aceitagédo do liame
socioafetivo como alternativa para a constituicao
de familia. Assim, espera-se confirmar a hipotese
de que os usos e costumes da populagéo
séo dindmicos e as normas que disciplinam
as relagbes individuais, ou entre estes e o
Estado, s&o estaticas. Por isso, os regramentos
normativos necessitam de adequagdo e
aprimoramentos que compreendam o conceito
moderno de familia, de maneira a favorecer a
paternidade socioafetiva, prestigiar a dignidade
da pessoa humana, o direito de personalidade e
fortalecer a base da sociedade.
PALAVRAS-CHAVE: Filiagdo. Socioafetiva. Lei.
Familia. Sociedade.

THE VOLUNTARY RECOGNITION OF
THE FILIATION SOCIO-AFFECTIVE AND
ITS IMPLICATIONS INTO LAW, FAMILY
AND SOCIETY

ABSTRACT: Many changes have occurred in
Society and one of them, perceived strongly
in the past few years, refers to the modern
concept of family, especially in the aspect of
voluntary, built from the socio-affective feeling,
which equally deserves state protection, as well
as biological parentage. In this perspective, the
present paper aims to analyze the voluntary
recognition of socio-affective paternity and its
implications into law, family and society. Then,
this study was elaborated through a bibliographic
research, with a qualitative approach, using
books, laws and court decisions. It is intended to
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obtain results that point to a new paradigm of plural society, which increasingly is considering
the affective and sentimental issue for the family kinship recognition, evolving towards socio-
affective affiliation acceptance as an alternative for family constitution. Thus, it is expected to
confirm the hypothesis that the population’s uses and customs are dynamic and the norms
that discipline individual relations, or between them and the State, are static. Therefore, the
laws need to be adapted and improved to understand the modern concept of family, in order to
favor social-affective paternity, honor the dignity of the human person, the right to personality
and strengthen the basis of society.

KEYWORDS: Filiation. Socio-affective. Law. Family. Society.

11 INTRODUGAO

A familia é uma instituicdo que representa o nucleo societario e cujo conceito vem
sofrendo avango de acordo com a evolugdo da humanidade. E, neste universo, a filiagcdo
€ um importante direito fundamental de personalidade, vez que a procriacdo estabelece
vinculos de parentescos que garantem a multiplicacdo de grupos familiares no seio da
sociedade. A prop6sito, Venosa adverte que a filiagdo assume natureza de fato juridico a
partir do qual decorrem diversos efeitos (VENOSA, 2003)".

Com efeito, a contemporaneidade introduziu uma visdo de familia e o direito a
paternidade foi especialmente previsto em convengdes internacionais e em normativos
domésticos. Contudo, o desconhecimento sobre filiagcdo socioafetiva o torna pouco
explorado, sendo que os interessados quase sempre se socorrem apenas a guarda ou a
adocao, cujas regras estéo previstas na Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 2019)2.

Hodiernamente, os pais socioafetivos que assumem esta condicdo por ato
espontaneo e irrevogavel, foram valorizados e passaram a coexistir com os genitores
biolégicos, podendo ainda, no interesse do filho e pela via judicial, o registro de dois pais
ou duas maes na sua Certidao de Nascimento.

Nesse contexto, correlacionam-se questdes de multiparentalidade que possibilita
o reconhecimento juridico de vinculos maternos ou paternos, ou todos, em relacdo a uma
mesma pessoa. Na realidade, a esséncia da matéria em debate nao é tdo nova, embora
aborde um ponto especifico, relativamente inédito, concernente a filiagao socioafetiva, que
revela um ato voluntario de reconhecimento maternal ou paternal sob o0 aspecto sentimental.

Para Villela (1997)%, a consanguinidade tem, de fato e de direito, um papel
absolutamente secundario na configuragdo da paternidade, bem assim que a verdadeira
paternidade ndo é um fato da biologia, mas um fato da cultura e esta, antes, no devotamento
e no servigo do que na procedéncia do sémen.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 3 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 265.

2 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 3 ed. Brasilia: Senado Federal, Coordenagéo de Edi¢cdes Técnicas,
2019.

3 VILLELA, Jo&o Baptista. Familia Hoje. Entrevista a Leonardo de Andrade Mattietto. In: BARRETO, Vicente (Org.)
A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.
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Na mesma linha, Oliveira (2002)* avalia que a familia s6 tem sentido enquanto unida
pelos lagos de respeito, consideragéo, amor e afetividade. A respeito, o artigo 1.593, do
Caédigo Civil de 2002 dispde que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (CASSETTARI, 2015, p. 18)°.

Ora, se todos sao iguais perante a lei, ndo se permite fazer distincdo na relacdo
entre pais e filhos, tentando desvalorizar aspectos sentimentais ou de afeto mutuo frente
a nocgao juridico-formal. Da mesma forma, ndo se pode desconsiderar que o direito a
igualdade é uma garantia fundamental, prevista em clausula pétrea da Lei Maior de 1988
e que qualquer interpretagdo contraria a isso afrontaria a propria Constituicdo Federal,
segundo Cassettari (2015).

Com efeito, a condicdo mais importante para o surgimento da parentalidade
socioafetiva é o lago sentimental e emocional, normalmente gerados pela convivéncia entre
os envolvidos. E tal situacéo de assentimento opera efeitos legais, como também no ambito
familiar e societario, que ndo s6 devem recepcionar esse novo modelo de familia como

respeitar e proteger os seus membros.

21 ASPECTOS LEGAIS DO RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DA FILIAQAO
SOCIOAFETIVA

Aluz da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2018)¢, tanto no seu artigo 5° como
no artigo 227, nao podera haver, em hipétese alguma, qualquer forma de discriminagéo ou
tratamento diferenciado entre filhos havidos na consténcia do casamento e os havidos de
forma diversa. E essa orientacdo é extensivel aos pais ou mées socioafetivos ou adotivos,
no sentido de aceita-los como genitores e descendentes plenos e legitimos.

Jaoartigo 5° inciso Il, da Lei 11.340/2006 (BRASIL, 2019)7, que disciplina a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, fornece um conceito preciso e contemporaneo de
familia, que compreende a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, bem assim unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade prépria.

Segundo Boeira (1999)8, a posse do estado de filho € uma relagéo afetiva, intima
e duradoura, configurada pelo reconhecimento publico como se filho fosse, bem assim
pelo tratamento existente na relagéo paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a
aceitacdo do chamamento de pai.

4 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2002.

5 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 18.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). A Constituicdo e o Supremo. Supremo Tribunal Federal. 6. ed. Atual. Até
a EC 99/2017. Brasilia: STF, Secretaria de Documentag&o, 2018.

7 BRASIL. Lei Maria da Penha e normas correlatas. Brasilia: Senado Federal, Coordenagéo de Edi¢cdes Técnicas,
2019.

8 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacao de paternidade: posse de estado de filho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999.
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Ja Adriana Caldas Maluf (2012)°, define afetividade como a relagdo de carinho ou
cuidado que se tem com alguém intimo ou querido, como um estado psicoldgico que permite
ao ser humano demonstrar os seus sentimentos e emogdes a outrem, sendo, também,
considerado como o lago criado entre as pessoas, que, mesmo sem caracteristicas sexuais,
continuam a nutrir uma amizade mais aprofundada.

Em termos préticos, seguindo as orientagdes normativas acerca do tema em
discussédo, ndo é qualquer pessoa adulta que pode postular o reconhecimento voluntario
de filiagéo socioafetiva, sendo certo que € necessaria uma relagdo prévia, mutua, afetiva
e emocional com aquele a quem se deseja assumir publicamente como filho socioafetivo.

Importante destacar ainda que ndo sé&o apenas os ascendentes que tém o direito de
ver reconhecida a parentalidade biolégica ou socioafetiva, mas também os préprios filhos,
que podem igualmente demandar administrativa ou judicialmente para ver reconhecido o
seu direito a maternidade ou paternidade, seja qual for a modalidade de filiagdo, conforme
se extrai da dicgdo do artigo 1.606 do Codigo Civil (BRASIL, 2020).

Ainda, segundo o artigo 1.609 do diploma civil patrio, o reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento é ato irrevogavel, podendo ser realizado no registro de
nascimento, por escritura publica ou em escrito particular (arquivado em cartério), por meio
de testamento ou perante o juiz de direito.

Curioso evidenciar o Provimento CNJ n° 83/2019, que alterou o Provimento CNJ
n°® 63/2017, hipdétese em que estabeleceu que o 6nus da prova da afetividade cabe ao

interessado que deseja o registro extrajudicial, dispondo que:

Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade socioafetiva deve ser estavel e
deve estar exteriorizada socialmente.

(]

2° O requerente demonstrara a afetividade por todos os meios em direito
admitidos, bem como por documentos, tais como: apontamento escolar como
responsavel ou representante do aluno; inscricdo do pretenso filho em plano de
saude ou em 6rgéo de previdéncia; registro oficial de que residem na mesma
unidade domiciliar; vinculo de conjugalidade — casamento ou uniao estavel —
com o ascendente biolégico; inscricao como dependente do requerente em
entidades associativas; fotografias em celebracdes relevantes; declaragédo de
testemunhas com firma reconhecida (TARTUCE, 2019, on line)'".

Ressalte-se que as situagbes normatizadas, retro transcritas, que visam provar a
afetividade, sdo apenas exemplificativas, podendo ser demonstradas por outros meios
legalmente admitidos, como cartas, filmagens e declaracdo do proprio filho de quem se

9 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das Familias: amor e bioética. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012.

10 BRASIL. Cédigo Civil e normas correlatas. 11. ed. Brasilia/DF: Senado Federal, Coordenacéo de Edicbes Téc-
nicas, 2020.

11 TARTUCE, Flavio. O provimento 83/2019 do Conselho Nacional de Justi¢ca e o novo tratamento do reconhecimen-
to extrajudicial da parentalidade socioafetiva. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,-
MI309727,81042- O+provimento+832019+do+Conselho+Nacional+de+Justica+e+o+novo. Acesso em 20 mai. 2020.
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deseja assumir a paternidade.

Assim, de acordo com o Provimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ) n°
63, de 14 de novembro de 2017, alterado parcialmente pelo Provimento CNJ n°® 83/2019,
pode o(a) interessado(a), independente de seu estado civil, por ato espontaneo e livre,
reconhecer judicialmente a maternidade ou paternidade de pessoa e, se esta for acima
de 12 anos, podendo ser realizada também perante o oficial de Cartério, e que o ato sera
irrevogavel, somente sendo desconstituido em juizo.

Portanto, o interessado, independente de seu estado civil, pode se dirigir a justica
para qualquer situacdo que pretenda o reconhecimento de paternidade socioafetiva, bem
como ao oficial de Cartério, caso o filho conte mais de doze anos (artigo 10 do Provimento
CNJ n°® 83/2019), para formalizar a situacao de pai ou mée socioafetiva, sem esquecer que,
se o filho for menor de dezoito anos, necessitara do consentimento formal deste para o
reconhecimento valido da referida filiagdo fundada no vinculo afetivo.

31 FILIACAO SOCIOAFETIVA E SUAS IMPLICACOES NO AMBITO DA FAMILIA

A filiacdo socioafetiva gera efeitos no @mbito familiar, tanto no aspecto sentimental,
estabelecendo novos vinculos parentais na arvore genealdgica paterna e materna de quem
assumiu o respectivo compromisso socioafetivo, como também em questao previdenciaria,
tributaria (imposto de renda), penséo alimenticia e sucesséria, visto que o filho reconhecido
passa a compor toda a vida afetiva e juridica do novo pai ou méae, produzindo efeitos
pessoais e patrimoniais.

Assim, o novo filho podera, a depender das circunstancias concretas, assumir
a condicdo de um dependente previdenciario do pai segurado, para fins de penséo ou
recebimento de algum beneficio. Por igual, ser dependente de seu novo genitor socioafetivo
para fins de declaracdo de imposto de renda, dada a sua vulnerabilidade econémica,
assim como figurar judicialmente no polo ativo de pleito alimentar ou mesmo na sucessao
hereditaria, no caso de morte de seu pai ou méae socioafetivo.

Outro ponto importante é que ndo se pode nem deve haver conflito entre pais
biologicos e socioafetivos, haja vista que tanto uma classe como o outra podem coexistir
e conviver, bem assim serem coobrigadas a exercer o mesmo papel intelectual, moral,
sentimental e material sobre o mesmo filho, sob pena de pratica de crime de abandono ou
alienacao parental, dentre outros.

Além disso, a Suprema Corte do pais, no julgamento do Recurso Extraordinario n°
898.060, com repercusséo geral (tema 622), de Relatoria do Ministro Luiz Fux, firmou tese
no sentido de que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica,
com os efeitos juridicos proprios (BRASIL, 2016)™2. E dizer, pode constar na Certidao de

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinaria n°® 898060. Recorrente A. N. (nome preservado, menor
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Nascimento do filho, simultaneamente, tanto o nome do pai ou mée biolégica como dos
genitores socioafetivos.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, referente a tematica em debate, proclamou
0 seguinte posicionamento:

Apelagéo civel. Agdo negatéria de paternidade. Justica gratuita deferida.
Desconstituicdo da filiagdo pela nulidade do assento de nascimento.
Reconhecimento espontaneo e consciente da paternidade. Vicio de
consentimento inexistente. Realizac&do de teste de paternidade por andlise
de DNA. Exclusdo da paternidade bioldgica. Irrelevancia. Existéncia de
solido vinculo afetivo por mais de 23 anos. Filiagao socioafetiva demonstrada.
Desconstituicdo da paternidade vedada. Recurso parcialmente provido. E
irrevogavel e irretratavel a paternidade espontaneamente reconhecida por
aquele que tinha plena consciéncia de que poderia ndo ser o pai biolégico
da crianca, mormente quando ndo comprova, estreme de duvidas, vicio de
consentimento capaz de macular a vontade no momento da lavratura do
assento de nascimento. A filiagdo socioafetiva, fundada na posse do estado
de filho e consolidada no afeto e na convivéncia familiar, prevalece sobre a
verdade bioldgica (SANTA CATARINA, 2011, on line)™.

No caso judicial colacionado anteriormente, o referido tribunal capixaba reconheceu
o vinculo socioafetivo de uma situacdo em que houve mais de duas décadas de convivéncia
entre os envolvidos. De toda forma, ndo existem critérios fechados para solucionar esse
tipo de demanda, nem uma espécie de régua universal para medir 0 tempo minimo de
convivéncia, no entanto quanto maior a convivéncia mais certeza se tera do vinculo afetivo,
mas que tudo deve ser aferido em cada demanda concreta.

Ainda, interessante reproduzir outro precedente sobre o tema em discusséao, oriundo
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

Apelagédo. Negatéria de paternidade. Anulacéo de reconhecimento de filho.
Vicio de vontade ndo comprovado. Irrevogabilidade. Paternidade socioafetiva
configurada. 1. O reconhecimento voluntario de paternidade ¢é irrevogavel e
irretratavel, e ndo cede diante da inexisténcia de vinculo bioldgico, pois a
revelacao da origem genética, por si s6, ndo basta para desconstituir o vinculo
voluntariamente assumido. 2. Arelagao juridica de filiagao se construiu também
a partir de lagos afetivos e de solidariedade entre pessoas geneticamente
estranhas que estabelecem vinculos que em tudo se equiparam aqueles
existentes entre pais e filhos ligados por lagcos de sangue. Inteligéncia do art.
1.593 do Codigo Civil. Precedentes (RIOGRANDE DO SUL, 2011, on line)™.

Pertinente observar a escolha por acérddos que, praticamente, representam
precedentes paradigmaticos que influenciaram outras decisdes em todo o pais. Assim, a
decisdo da corte gaucha, como as referenciadas antecedentemente, estd de acordo com

de idade, processo sigiloso). Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 22 de setembro de 2016. DJe. Brasilia, 30 set.
2016. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092. Acesso em: 21 set. 2020.

13 SANTA CATARINA. Tribunal De Justica De Santa Catarina. Agdo negatéria de paternidade. Apelagdo Criminal n°
2011.005050-4. Desembargador Relator Fernando Carioni. DJe 10 de maio de 2011.

14 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal De Justica Do Rio Grande Do Sul. Anulagéo de reconhecimento de filho. Apelagdo
Criminal n° 8805-49.2011.8.21.7000. Oitava Camara Civel. Desembargador Relator Luiz Felipe Brasil Santos. DJe 18
de abril de 2011.
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as ideias defendidas no corpo da presente pesquisa, cujo acordao regional é seguido
por outros tribunais brasileiros, de modo que, no campo jurisprudencial, & assente que o
reconhecimento voluntario de filho é irrevogavel e irretratavel, ndo cedendo a existéncia,
ainda que posterior, da origem genética do filho reconhecido.

41 A SOCIEDADE E O RECONHECIMENTO DA FILIAGAO SOCIOAFETIVA

A sociedade congrega uma associacdo de individuos que sédo oriundos de grupos
familiares diversos. A partir dai surge uma complexidade de relagbes entre as pessoas,
compreendendo aspectos relacionados a aceitacao, restricdo, preconceito e intolerancia
em relagéo a instituicéo familia.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, notadamente no seu artigo 226,
deu novo conceito normativo a instituicao familia, proporcionando algumas garantias
importantes a serem observadas pelo Estado e pela sociedade em geral. Outrossim, o
artigo 5°, Il, da Lei da Mulher fixou parametros legais para uma concepc¢ao atual sobre a
entidade familiar, que é formada por individuos, ndo importando se do mesmo sexo, que
sdo ou se consideram aparentados, por consanguinidade ou vontade expressa.

O reconhecimento da filiagdo socioafetiva, como direito de personalidade,
ganhou destaque, nos dltimos anos, diante de alguns desafios impostos pela sociedade
contemporanea, haja vista que a ignorancia, a vergonha e o preconceito ainda permeiam o
tema, inibindo aqueles que desejam formar ou aumentar a familia pelo laco afetivo. Neste
cenario, apontamos os casais homoafetivos que lutam contra algumas adversidades para
se afirmarem como pessoas, com plenitude de direitos e obrigagdes.

Contudo, apesar de alguns retrocessos, uma fragcdo cada vez maior da sociedade
contemporanea vem concebendo a ideia, de maneira positiva, de que ndo é somente o
sangue o referencial utilizado como parametro para o reconhecimento da paternidade.

Segundo se extrai da doutrina e da jurisprudéncia patria, explanadas no corpo
da pesquisa, o vinculo de afeto surge, modernamente, como um importante indicativo
para a comprovagdo da relacdo de paternidade, concorrendo igualmente com o critério
genético. Por esta razdo, os envolvidos, neste ato nobre que patrocina a entidade familiar,
devem ser protegidos pelo Estado e, sobretudo, pela comunidade em geral, partindo-se
da compreensao de que é da vontade popular que os representantes eleitos criam leis que
disciplinam as relagdes no ambito da sociedade.

Por isso, a comunidade deve aplaudir e homenagear aquele que assume, de forma
corajosa e digna, o ser humano com o qual conviva e com quem troque relagdes de afeto
e carinho, ajudando-o na sua formagéao e contribuindo para a evolugdo da humanidade.

51 RESULTADOS E DISCUSSOES

A matéria em debate envolve direito de familia e de personalidade, motivo pelo qual
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o pesquisador deve estar atento a complexidade e as mudangas que permeiam o assunto.
Salvo os casos raros em que haja fraude, como uma pretens@o escusa de transferéncia
de penséo de pai para um suposto filho, assumido artificiosamente de forma socioafetiva,
o Estado e a sociedade devem incentivar e proteger o reconhecimento da paternidade
fundada no afeto, verificados os demais requisitos e que, na realidade, apenas declaram e
formalizam uma situagdo sentimental pré-existente.

O reconhecimento da filiagdo socioafetiva, independente de quem o pretenda, além
de um ato majestoso, cria uma verdadeira via de mao dupla, uma vez que produz efeitos
para um lado e outro: assim como o filho reconhecido passa a usufruir de alguns direitos,
como previdenciarios, alimenticios e sucessorios; noutro vértice, tem o dever de assistir os
seus pais socioafetivos na velhice ou na enfermidade, bem assim ajuda-los materialmente,
se for o caso, e, finalmente, os genitores gozam dos mesmos direitos previdenciarios,
alimenticios e sucessorios sobre os bens e direitos de seu reconhecidamente descendente.

Outro aspecto relevante, observado ao longo desta pesquisa, é que, em diversas
ocasides, os tribunais do pais vém preenchendo as lacunas da lei que rege o tema de filiagao
socioafetiva, de maneira que, algumas vezes, a norma € elaborada apoés a estabilizacéo
da jurisprudéncia sobre determinada matéria sobre direito de familia e de personalidade.

Em reforco, como as leis ndo acompanham o dinamismo da sociedade, faz-se
necessario o surgimento de um mecanismo estatal que possibilite a atualizacdo eficaz
das normas pertinentes frente aos avangos da sociedade e, no caso, o Poder Judiciario
tem se apresentado como uma opg¢do que vem solucionando esses casos surgidos na
contemporaneidade, mesmo sem dispor da competéncia para legislar. Na ocasiéo, a justica
vem imprimindo uma nova interpretacéo, axiologica e teleologica, sobre a letra da lei.

Ainda, € necessario a concretizagdo de politicas publicas inclusivas que estimulem
e protejam os interessados a romperem a barreira da vergonha, do preconceito ou da
ignorancia para formalizar uma situagdo com a qual ja convivam cotidianamente,
reconhecendo solene e publicamente o vinculo socioafetivo com uma pessoa que também
nutra um sentimento reciproco em relagéo a quem o assume como pai ou mée.

Seria importante também a veiculacdo de publicidade sobre o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, considerando que existem, no pais, diversas pessoas em situacao de
caréncia ou 6rfas e que difere dos institutos da guarda e adogéo, de maneira a conscientizar
a sociedade que se trata de um ato que valoriza a dignidade da pessoa humana, merecendo
a aprovacao de todos porque promove a entidade familiar.

Além disso, a vista da doutrina e jurisprudéncia referenciada neste trabalho
académico, observou-se que, em regra, ndo é possivel desfazer um ato proveniente
da vontade livre e deliberada, praticado solenemente, que reconheceu publicamente a
paternidade de um filho, com base no afeto, formalizando a existéncia de lago familiar.

Logo, a matéria em discussado, que envolve direito de familia e de personalidade,

€ relevante e atinge dezenas de milhGes de residentes no Brasil, por esta razédo seria
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oportuna a criagdo de uma consolidacdo de leis que, objetiva e cabalmente, disciplinasse
0 assunto em discussao, de indiscutivel importancia para a promoc¢ao da familia, base da
sociedade.

61 CONSIDERAGOES FINAIS

A vista das informacdes expostas e debatidas, chegou-se a algumas conclusées,
como o fato de que a paternidade ou a maternidade socioafetiva € um direito tanto do pai
ou da mée, ou mesmo do proprio filho, que também pode demandar administrativa, por
meio do Cartorio, ou judicialmente para fazer valer uma situacéo legal e socialmente aceita,
produzindo efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais para ambos os lados.

E o principal requisito para a existéncia da parentalidade socioafetiva, que atualmente
concorre com a bioldgica, é a posse de estado de filho que deriva da convivéncia afetiva
e emocional entre os envolvidos e que, depois de formalizada, opera efeitos contra todos,
bem como assume uma natureza de ato irrevogavel, irretratavel e indisponivel para as
partes.

Por igual, é necessario o desenvolvimento de um mecanismo estatal que torne mais
pratico e célere a modificacdo da legislagdo que discipline o reconhecimento de filiagao
socioafetiva, de modo a acompanhar eficazmente o desenvolvimento da sociedade,
sem depender apenas do ativismo judicial para suprir as lacunas legislativas, vez que
o préprio Judiciario nem sempre corresponde as expectativas dos cidadaos, dada a
demora processual gerada na tramitacdo dos feitos e em razéo de decis6es, até mesmo,
contraditérias de um juiz para outro, provocando insegurancga juridica.

A multiparentalidade biologica e socioafetiva podem coexistir tranquilamente, nao
havendo vinculo hierarquico nem valorizagdo de uma categoria sobre a outra, podendo-
se inclusive registrar o nome do pai e/ou da méae biolégica juntamente com os genitores
socioafetivos, nos documentos de identificagcdo pessoal do filho e que todos, pais biologicos
e socioafetivos, tém direitos e obrigagbes sobre 0 mesmo descendente, e este sobre
aqueles.

Em sintese, diante da amplitude conferida ao tema filiacdo socioafetiva, é razoavel
concluir que, atualmente, a paternidade se manifesta sob outros vinculos, que nao
exclusivamente o bioldgico, podendo este coexistir, ou ndo, com a filiagdo socioafetiva,
que ganhou autonomia e importancia no ambito familiar, na norma e na sociedade, bem
como decorre de uma relagdo sentimental entre pessoas que estabeleceram o animus de
conviverem de forma permanente e estreita, formando um ndcleo familiar.
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RESUMO: Este trabalho € uma discusséo sobre
como a Técnica de Constelagdo Familiar aplicada
ao Judiciario pode auxiliar nas lides nas varas de
familia, tentando evidenciar a seguinte questao:
é possivel aumentar os indices de acordo, nas
varas de familia, utilizando-se a técnica da
Constelagdo Familiar? Para tanto, valeu da
pesquisa béasica de abordagem qualitativa com o
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aporte da pesquisa bibliogréfica, onde o assunto
foi aprofundado em autores fundamentais como
Hellinger (2010), Pimonte (2018) e Scheneider
(2007), e para compreender a realidade do
judiciario do Estado de Mato Grosso e na cidade
de Barra do garcas foi realizada pesquisa de
campo. Verificada a relevancia de aplicacdo de
métodos alternativos de resolugéo de conflitos,
como a Constelacao Sistémica, em especial nas
Varas de Familia. Expdem os resultados obtidos
apos 0 seu uso na seara forense. Problematiza
como essa realidade se da no Estado do Mato
Grosso. De forma sumaria, pretende-se propiciar
a reflexdo da aplicabilidade do Direito Sistémico
no desate de obstaculos familiares que chegam
ao judiciario. O que se pretende nesse ensaio
€ analisar se a técnica da Constelacdo Familiar
podera ajudar o Judiciario a resolver questoes
familiares de maneira mais simples, dando
celeridade na resolugéo dos conflitos.
PALAVRAS-CHAVE: Constelagdo familiar.
Direito sistémico. Conciliacado e Mediacéao.

THE USE OF THE FAMILY
CONSTELLATION IN THE FAMILY
COURTS OF THE STATE OF MATO
GROSSO

ABSTRACT: This paper is a discussion about
the Family Constellation Technique applied to the
Judiciary, trying to highlight the following question:
is it possible to increase the rates of agreement
in family courts using the Family Constellation
technique? For this purpose, (a) basic research
with a qualitative approach was used with the
contribution of bibliographic research, where the
subject was deepened in central authors such as
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Hellinger (2010), Pimonte (2018) and Scheneider (2007), and to understand the reality of the
judiciary in the State of Mato Grosso and in the city of Barra do Gargas, field research was
carried out. It verifies the relevance of applying alternative methods of conflict resolution,
such as the Systemic Constellation, especially in Family Courts. They expose the results
obtained after its use in the forensic field. It questions how this reality occurs in the State of
Mato Grosso. In summary, it is intended to provide a reflection on the applicability of Systemic
Law in unraveling family obstacles that reach the judiciary. The aim of this essay is to analyze
whether the Family Constellation technique could help the Judiciary to resolve family issues
in a simpler way, speeding up conflict resolution.

KEYWORDS: Family constellation. Systemic law. Conciliation and Mediation.

11 INTRODUGAO

Os procedimentos comuns judiciarios sempre foram reconhecidos como praticas
lentas. Pensando em modificar essa realidade, passou a se admitir os Métodos Adequados
de Solucdo de Conflitos (MASCs), o que resultou na aplicacdo de ferramentas que
possibilitaram diminuir o prolongamento judicial de lides mais simples, a partir do interesse
entre as partes.

Dentre diversos procedimentos que sobrevieram, a fim de resolver conflitos no
ramo juridico brasileiro, encontra-se a Constelacdo Familiar. Uma ciéncia que busca
encontrar “enfermidades” familiares, trazendo a luz dilemas inconscientes que, depois de
identificadas, torna possivel dirimir conflitos forenses.

O Brasil foi pioneiro na utilizacdo da Constelagdo Familiar no ramo juridico. Mesmo
sendo facultativo o emprego do Direito Sistémico, se espalhou por grande parte do seu
territorio, inclusive no Estado de Mato Grosso.

Este estudo promove o entendimento de como a jun¢do de uma ciéncia familiar
aplicada ao procedimento judiciario pode coadjuvar na resolugéo de conflitos juridicos;
e 0 porqué ocorreu a expansao do Direito Sistémico, a ponto de ultrapassar fronteiras
brasileiras e influenciar outros paises a utilizar esse procedimento em seus paises.

A técnica ja tem sido adotada em algumas varas de familia de algumas cidades
brasileiras com 6timos resultados. Na area penal, ela também ja comecga a ser adotada,
mas com um pouco mais de parcimonia.

Importante ressaltar que, qualquer ajuda que venha diminuir o tempo, o0s custos e,
principalmente, o sofrimento para os envolvidos na lide, deve ser analisada com cautela e
com bons olhos, afinal a inteng¢éo do judiciario deve ser sempre buscar resolver os conflitos
da melhor forma possivel.

Com base nesse pensamento, deve-se analisar: é possivel aumentar os indices de
acordo nas varas de familia utilizando-se a técnica da Constelagdo Familiar?

A pesquisa apresentou uma natureza basica, pois fez uma analise dos temas
propostos além de utilizar uma abordagem qualitativa com o objetivo de explorar o tema

Constelagéo Familiar aplicada nas varas de familia.
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O procedimento técnico adotado para a pesquisa foi de cunho bibliografico, baseado
em literatura sobre a tematica em questao, para compreender como acontece a aplicagéo
dessa técnica em algumas varas de familia no pais, buscando uma resposta para a
hipotese proposta, bem como a pesquisa de campo, de modo a entrevistar juizas com
experiencia intelectual e profissional para responder os anseios que se fizerem a partir de
tal investigagéo.

Utilizou-se o método dedutivo de abordagem, pois foram analisadas bibliografias
sobre o tema, para se chegar a verificagdo acerca de um problema especifico. Também
foi utilizado o uso monografico, que nos auxiliou no estudo do tema em todos os seus
aspectos.

O objetivo embasador deste estudo foi analisar a possibilidade de aplicacédo da
técnica da Constelacdo Familiar para auxiliar na resolugdo dos conflitos nas varas de
familia em Mato Grosso.

Os autores fundamentais para a pesquisa foram Hellinger (2010), Pimonte (2018) e
Scheneider (2007). Para a construcao desse artigo analisou-se como acontece a aplicacéo
da técnica de Constelagdo Familiar e como ela é adotada no judiciario brasileiro.

Portanto, essa pesquisa é de importancia singular para que possamos tomar ciéncia
de que novas técnicas que ajudem na resolugé@o de conflitos e auxiliam na celeridade dos
processos devem ser empregadas no judiciario, principalmente, nas varas de familia, onde
existem magoas entre os envolvidos.

21 CONSTELAGAO FAMILIAR

O mentor da Constelagéo Sistémica Familiar foi o religioso Bert Hellinger, que nasceu
em 16 de dezembro de 1925, e faleceu com 93 anos de idade, em 19 de setembro de 2019.
O filésofo, pedagogo e tedlogo Hellinger, dedicou sua vida a estudar a psicoterapia apés
abandonar a batina e se aventurar em missdes missionarias da igreja catolica, por quase
duas décadas, na Africa do Sul.

Sua vasta vivéncia com tribos africanas quando era padre e missionario, bem como,
em diversas areas terapeutas com a utilizagdo de técnicas como a hipnose e psicandlise,
permitiu que o estudioso percebesse a influéncia que os ancestrais tém sobre um individuo,
e entdo desenvolveu a ciéncia sistémica, originalmente titulada de “Familienstellen”, que
tem como traducéo literal “colocacao familiar”.

No Brasil, foi nomeada como Constelacao Familiar, inspirada na tradugéo do termo
utilizado nos Estados Unidos “Family Constelations”, e o motivo de ter recebido esta
nomenclatura é genial, uma vez que faz uma analogia do conjunto de estrelas existentes
no Universo com a reunido familiar.

O dicionario brasileiro fundamenta que a constelacdo para a astronomia € um

“grupo de estrelas que, proximas umas das outras [...] se situam em uma regido delimitada
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do céu, geralmente formando linhas ou figuras: constelacdo Ursa Maior” (DICIO, 2019.
p.1); outro significado é a “reunido do que determina, é responséavel ou influencia alguma
coisa” (DICIO, 2019. p.1), ou ainda, indica ser um “grupo de coisas que partilham uma
caracteristica comum, compondo um todo homogéneo” (DICIO, 2019. p.1).

Dessa maneira, torna uma escolha impecavel para a representagdo do que é a
ciéncia do comportamento familiar, e como ele afeta direta ou indiretamente, consciente
ou inconscientemente, um ou mais membros que a compdéem. Portanto, tanto as estrelas
quanto a familia, é necessario fazer uma analise dedutiva para entado identificar o contexto
que atua cada individuo.

Embora tenha sido criado por um catélico, ndo deve se confundir com religido, tao
pouco com terapia, hipnose, psicanalise, psicologia, pois mesmo que seja utilizada em
todas essas modalidades, a Constelagdo Familiar € uma ciéncia que tem leis e principios
proprios.

Bert acreditava que a colocacéao familiar esta acima de qualquer psicoterapia, pois
€ um instrumento que traz a luz as doencgas familiares e as resolvem superando qualquer
outro método ja desenvolvido. No entanto, acreditar ser uma ciéncia milagrosa é iluséo, uma
vez que é necessario entender seu funcionamento, acreditar e estar disposto a reconhecer
e solucionar tais conflitos.

Tal ciéncia é composta por trés leis que a solidificam, séo elas: lei do pertencimento;
lei do equilibrio e a lei da ordem, também nominada como hierarquica, na qual determina e
fundamenta toda essa técnica promissora.

Lei do pertencimento: o preceito do pertencimento defende que todos tém o direito
de pertencer a um grupo familiar, no entanto, se de qualquer forma, algum dos individuos
se afasta de sua linhagem, deixa um desfalque, interrompendo a ligagdo genealdgica,
afetando todos aqueles que a compdem. Essa descontinuidade pode ocorrer por inUmeros
motivos, tal qual a morte prematura, ou mesmo o abandono afetivo.

Lei do equilibrio: neste mandamento rege o principio do dar e receber, isto &, deve
haver uma harmonia na entrega e colheita de qualquer relagdo. Nesse sentido, tal principio
defende que caso ocorra a entrega excessiva, acaba enclausurando aquele que recebe,
um molde pratico disto € quando um dos cbnjugues emprega preocupagdes excessivas
sobre o outro, ocasionando desconforto, ou mesmo a necessidade de uma fuga para outros
ambientes que possam estar mais a vontade.

Em contrapartida, se ao invés de agregar em comunh&@o com o préximo, buscar
apenas barganhar, além de sobrecarregar outrem, ainda prejudica outras rela¢des, uma
vez que acostumasse apenas a receber, passando a sempre esperar que o outro faca.

Pode-se desenhar esta hipétese correlacionando um vinculo ente mae e filho, em
que a mae esta sempre fazendo as vontades do fruto, a ponto de sempre estar exausta
e atarefada, enquanto o filho desencadeia dificuldade proativa em outras rela¢des, sejam
elas afetivas, ou mesmo profissionais, impedindo-o que desenvolva interesse de fazer algo
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pelo proximo.

Lei da ordem: esta orientacdo foi construida sobre o Principio da Hierarquia, que
elucida a necessidade de honrar aqueles que se encontram em qualidade de superior,
de modo a atender e obedecer aqueles que ocupam cargos excedentes, aqueles que
se encontram posicionados, aceitando assim as piramides hierarquicas tanto familiares
quanto sociais.

llustra-se essa diretriz em todas as relagdes, tais como, a subordinagéo que um filho
deve ter para com seus pais; um aluno perante um professor; um funcionario para com seu
gerente; o gerente para com seu diretor; um civil para com um militar; um militar para com
seu comandante; um jovem para com pessoa de idade superior; assim por diante, em todas
as relacgoes.

Pelo exposto, é possivel constatar, que se alguma das leis que regem a Constelagéo
Familiar for ignorada causa-se desiquilibrio nas relagbes do individuo, prejudicando-o
ndo apenas no ambito familiar, mas também afetivo, social, profissional, ou seja, uma
vez que as herancgas dos individuos de uma familia ndo sdo meramente genéticas, mas
também trazem consigo os traumas, sentimentos, crencas, cultura, de maneira coletiva e,

geralmente, inconsciente.

31 CONSTELAGCAO NA PRATICA

Quando alguém deseja ser constelado, procura-se um profissional capacitado para
aplicar a constelacéo. A pessoa que sera analisada é titulada de Constelado, enquanto
aquela que aplica é o Constelador. E possivel ser realizada de duas formas: individualmente
ou em grupo.

Na modalidade Individual estardo presentes apenas o constelado e o constelador,
que poderéo utilizar bonecos para representar as pessoas da relagcéo a ser resolvida, caso
nédo haja bonecos, podera ser realizada com objetos, moéveis, ou mesmo apenas entre os
protagonistas daquela sesséo;

Quando realizada em grupo, além do constelado e constelador, ha também pessoas
que estdo dispostas a assistir a sesséo, assim como participar, isto €, qualquer membro da
plateia poderé ser escolhido para representar as pessoas da relagdo a ser resolvida.

Sendo assim, o que diferencia os tipos de constelacdo sdo apenas os coadjuvantes
que serdo utilizados. No entanto, o fundador garante que, independente da forma, os
resultados sdo os mesmos. Apos escolher o tipo de sessdo que gostaria de fazer, o
constelado apresenta um tema para ser analisado pelo constelador, devendo ser apenas
um tema por sesséo.

O tema é o assunto que o constelado deseja compreender em sua vida, e trazer a
consciéncia os motivos pelas quais podem ocasionar seus bloqueios, problemas e outros

mais.
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Tendo o tema em maos, o constelador pede para que o constelado escolha os
representantes que configurardo as pessoas do tema a ser resolvido, e assim farg o
constelado, seja utilizando bonecos, moveis ou pessoas da plateia.

E, entdo, o Constelador passara a observar como os “fantoches” que se encontram
dentro do campo energético, se comportam. Esse “campo” da constelacdo “se constitui
a partir do momento em que as pessoas sdo escolhidas e penetram no espaco onde vai
acontecer a constelagdo” (SCHENEIDER, 2017, pag. 71)

Apbs o Constelador tragar o perfil do problema, fara com que o Constelado faga um
procedimento de rendi¢do e aceitacédo do problema, para que ele se resolva com a ameacga
de seu passado.

41 CAMPO ENERGETICO

Ainda h& hostilidade dos leigos, colocando em duavida a legitimidade desse
procedimento. Alguns dizem ser obra divina, outros culpam a sintonia, mas o Doutor Rupert
Sheldrake que é bidlogo nos traduz o “fenbmeno” através da criacdo da Teoria do Campo
Morfogenético.

Sheldrake acredita que vivemos num oceano de energia que se conectam, dessa
forma,

Rupert defende que tanto pessoas, animais como plantas podem adotar
determinados padrdes comportamentais sejam estes, bons ou ruins, herdados
de geracbes anteriores e do mesmo modo podem perpetud-los para as
geracoes seguintes. (MARQUES, 2018)

Segundo esse raciocino, quando o constelado escolhe alguém ou alguma coisa
para representar outrem, inconscientemente aquele representante foi escolhido por conter
tracos de como o constelado enxerga a pessoa a ser observada.

Por exemplo, um constelado escolhe um boneco ou homem grande e forte para
representar o seu irmdo cacula, e uma mulher ou boneca franzina para representar sua
mae, ocorre que neste primeiro aspecto ja torna possivel observar que é contrariada a Lei
da ordem, pois o constelado enxerga o irmdo maior que a mae, pois sente que o0 mesmo
domina a mée.

No livro “A pratica das Constelagbes Familiares”, Jacob Robert Schneider explica
que o Campo Energético é uma metafora, nos elucidando:

E como se, através da atencao dirigida ao cliente, a alma de seu grupo se
configurasse como um campo de forga, de modo semelhante a um campo
magnético. Da mesma forma como podemos tomar visivel um campo
magnético espacialmente delimitado, espalhando nele limalha de ferro
que automaticamente se organiza acompanhando as linhas de forca, os
representantes de uma constelacdo se dispdem no campo animico, com seus
gestos, movimentos e palavras, de acordo com as forgcas que nele atuam.
(SCHENEIDER, 2017, pag. 74)
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Assim, a Teoria de Sheldrake e a interpretacao de Schneider, trazem uma percepcao
em 3D da atuacao do subconsciente e da emersédo de energias que ligam o constelado aos
representantes. Através da observagdo em uma Constelagdo Familiar Sistémica podemos
identificar o “cancer” familiar que é transmitido hereditariamente.

Neste aspecto, defende-se ainda que “a natureza do nosso campo de energia
familiar € determinada pela historia da nossa familia, principalmente sua religido e suas
crengas, em outras palavras, sua consciéncia” (MANNE, 2008, pag. 4).

Portanto, pode-se concluir que o inconsciente do constelado é que ird dominar e
determinar o rumo da atividade constelatéria. E é por este e outros aspectos que o individuo
deve estar disposto e aberto a participacao da dindmica, inclusive para que consiga digerir
as descobertas que poderao ser vislumbradas, trazendo questdes do insconciente para a
luz da consciéncia, e entéo resoluciona-las.

51 DIREITO SISTEMICO

Embora a Constelagdo Familiar seja utilizada no Brasil, h4 mais de 30 anos, em
diversos ramos do comportamento humano, no judiciario essa realidade se faz em menos
de dez anos, e tornou-se o primeiro pais a fazer a aplicacao dessa ciéncia na seara judicial.

Em 2013, na Bahia, o Juiz Sami Storch fez algumas aplicagbes da Constelacdo
Sistémica durante Audiéncias de Conciliacdo e Mediagdo. Storch iniciou essa abordagem
por acreditar que a “aplicacédo da lei fria resolve o processo, mas nao resolve o problema”
(PIMONTE, 2018. p.1), na perspectiva de que se o problema néo for compreendido a partir
de suas raizes e resolvido, a chance do reingresso no judiciario da mesma familia para
resolver outros conflitos &€ promissor.

A fim de compreender os resultados praticos, realizou um questionario com aqueles
que participaram do procedimento. Logo no inicio, Dr. Storch obteve excelentes resultados,
como é retratado no Site Ipé Roxo:

Nas audiéncias efetivamente realizadas com a presenca de ambas as partes,
o indice de acordos de 100% nos processos em que ambas participaram da
vivéncia de constelacdes; 93% nos processos em que uma delas participou;
e 80% nos demais. (STORCH, 2016. p. 310)

O impressionante resultado propiciou a expansédo do uso da ciéncia no judiciario
pelo territério Brasileiro. O uso da Constelagéo iniciou na Vara da Familia, e se expandiu
para outras areas, como na Criminal, trabalhista e até mesmo na Corporativa.

A aplicacdo do Direito Sistémico € amparado por uma resolu¢gdo do Conselho
Nacional de Justi¢a publicada na Portaria n® 16/2015, que prevé em seu art. 1°, inciso VI

potencializar a desjudicializagdo, por meio de formas alternativas de solugéo
de conflitos, compartilhando, na medida do possivel, com a prépria sociedade,
a responsabilidade pela recomposicao da ordem juridica rompida. (BRASIL,
2015.p. 1)
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Apesar da resolugéo do CNJ resguardar o uso da Constelacao Familiar no Judiciario
como método alternativo de resolugdo de conflitos, inexiste um regime que defina sua
aplicacé@o. Por consequéncia, depende do Juiz de cada Vara a pretensdo do emprego do
sistema como alternativa de resolucéo de conflitos.

61 CONSTELAGAO FAMILIAR APLICADA NAS VARAS DE FAMILIA NO
ESTADO DE MATO GROSSO

O projeto piloto da Constelagdo Familiar no Judiciario no Estado de Mato Grosso
ocorreu em 2015, implantado pela Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso, titular da 3% Vara de Familia da Comarca de Varzea Grande, Jaqueline Cherulli'.

Ainiciadora do Direito Sistémico no Estado esclarece em entrevista® aos Académicos
de Direito do Centro Universitario, alguns questionamentos sobre o emprego da Constelacéao
no Estado de Mato Grosso.

AJuizainformou que todas as comarcas do Estado estéo aptas a fazer a Constelagéo
Familiar como método alternativo de resolugcdo de conflitos, e ainda, inteirou que quem
faz a aplicacdo da Constelacao “séo facilitadoras certificadas e autorizadas pelo Tribunal,
portanto, ndo é qualquer um que se titula constelador, que pode atuar no Direito Sistémico”.

Ao indagar sobre se ha dificuldade na aplicacdo da Constelagdo Familiar no
Judiciario, Dra. Cherulli afirmou ndo haver dificuldades tanto no emprego da Constelagéo
quanto em oficinas; e ainda garantiu a eficiéncia do sistema no judiciario ao afirmar que
“séo resultados muito positivos, tanto da constelagdo quanto de outros métodos. Costumo
dizer que a constelacdo é uma ciéncia que muda a vida das pessoas!”.

6.1 Constelacao familiar aplicada nas varas de familia na cidade de Barra do
Garcas

Embora todas as comarcas do Estado de Mato Grosso estejam aptas, &€ necessario
que haja a disponibilidade do Juiz de cada Vara fazer a aplicacao dessa técnica, o que néo
ocorre na Comarca de Barra do Gargas, uma vez que ha uma instabilidade de juizes na
Vara de Familia.

A Juiza Augusta Prutchansky?, responsavel temporéria pela 2%, 3% e 42 Vara Civil, foi
uma das implantadoras da Oficina Parental* na Comarca de Barra do Garcas. Em entrevista
cedida para aos autores desta pesquisa, explica como se da na realidade as resolugbes
dos conflitos nas varas onde atua, apontando que “além das Audiéncias de Conciliagéo e
Mediacéo, sao feitas Oficinas de Pais e Filhos®”.

Ao ser indagada se ha o interesse em empregar o Direito Sistémico, a Dra
Prutchansky esclarece: “Bom, néo sei te afirmar isso, pois além de estar apenas 15 dias

11D Lattes: 6067585013372674

2 Entrevista via aplicativo do WhatsApp realizada pelos desenvolvedores deste ensaio.
3 ID Lattes: 0851897596868888.

4 Outro método alternativo de resolucdo de conflitos.

5 Oficina Parental.
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nessas varas civeis, ha uma inconstancia de juizes responsaveis nessa jurisdicdo, dessa
forma fica dificil de levar qualquer projeto a frente.”

Os funcionarios da Cejusc® da Comarca de Barra do Gargcas ampliaram as
informacgdes, desvendando que, embora ndo seja uma pratica frequente, ja houve processos
que foram aplicados o Direito Sistémico, exemplificando com um processo de sucessbes
que foi contemplado pelo emprego da Constelagdo Sistémica.

Houve poucos processos premiados com o uso do Direito Sistémico. Segundo a
servidora, isso ocorre, pois depende do Tribunal enviar pessoas capacitadas para executar
a Constelagédo, uma vez que nao existe profissional qualificado no Judiciario da cidade para
atuar nas demandas.

Por tudo exposto, entende-se que além da necessidade de fixagdo de um Juiz
que consolide o uso da Constelagdo Familiar, ha também a conveniéncia de estabilizar
um profissional preparado e aprovado pelo Tribunal para exercer o Direito Sistémico na
Comarca de Barra do Gargas.

71 CONSIDERAGOES FINAIS

O uso alternativo de resolucéo de conflitos vem se mostrando de tamanha valia,
consubstanciando a maquina judiciaria. No meio dos métodos utilizados, mostrou-se
promissor o Direito Sistémico, uma vez que néo sé resolve a lide, mas também elucida as
doencas familiares daqueles que procuram o judiciario, de modo a evitar uma nova agéo,
decorrente de embates familiares.

Mesmo diante das possibilidades e os surpreendentes beneficios que presume o
emprego da Constelagéo Sistémica Familiar no Judiciario, a inércia de juizes ndo permitem
que todos tenham acesso a esse mecanismo t&o promissor.

No entanto, deve-se preocupar em como aqueles que enfrentaram tal procedimento
irdo interpretar ou se condicionar apoés as “descobertas” que vém a tona, ap6s uma sessao
do Direito Sistémico. Deve haver uma preocupagédo também com o pds-procedimento, ja
que eles encontram conflitos intimos e até entéo, obscuros de seus ancestrais.

Contudo, o estudo aponta surpreendentes resultados e beneficios para o judiciario,
uma vez que impede o prolongamento de acdes e evita a reprise juridica de problemas da
mesma familia, obviamente por questdes distintas da anterior.

REFERENCIAS

BRASIL. CNJ — Conselho Nacional da Justi¢a. Ministro Ricardo Lewandowski. Portaria N°
16 de 26/02/2015. Brasilia, 2015. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=2124 . Acesso em: 03/11/2019.

6 Centro Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 6


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2124
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2124

CONSTELAGAO. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2019. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/constelacao/. Acesso em: 01/11/2019.

HELLINGER, Bert; HOVEL, Gabriele ten. Constelagdes Familiares: o reconhecimento das ordens do
amor. 13. ed. Séo Paulo: Editora CuItrixL 2010. Disponivel em: https://criacoessistemicas.com.br/wp-
content/uploads/2017/03/CONSTELACOES- FAMILIARES-Bert-Hellinger.pdf. Acesso em: 03/11/2019.

MANNE, Joy. As Constelacdes Familiares em sua vida diaria. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2008.

MARQUES, José Roberto. Campo Morfogenético — Rupert Sheldrake. Blog do JRM, 2018.
Disponivel em: https://www.jrmcoaching.com.br/blog/campo-morfogenetico-rupert-sheldrake/ . Acesso
em: 03/11/2019.

PIMONTE, Paulo. A pratica da Constelacao Sistémica no Direito. Ipé Roxo, 2018. Disponivel em:
https://iperoxo.com/2018/08/21/a-pratica-da-constelacao-sistemica-no-judiciario-e-direito/. Acesso em:
28/10/2019.

SCHNEIDER, Jakob Robert. A pratica das constelacdes familiares. Tradugéo de Newton A. Queiroz.
Patos de Minas: Atman, 2017.

STORCH, Sami. Direito Sistémico: primeiras experiéncias com constelagdes no judiciario. Sdo Paulo:
Wordpress, 2016. Diponivel em: https://direitosistemico.wordpress.com/2016/08/23/publicado-artigo-
sobre-asprimeiras-experiencias-con-constelacoes-no-judiciario/. Acesso em 25/10/2019.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 6


https://www.dicio.com.br/constelacao/
https://criacoessistemicas.com.br/wp-content/uploads/2017/03/CONSTELAÇÕES-%20FAMILIARES-Bert-Hellinger.pdf
https://criacoessistemicas.com.br/wp-content/uploads/2017/03/CONSTELAÇÕES-%20FAMILIARES-Bert-Hellinger.pdf
https://www.jrmcoaching.com.br/blog/campo-morfogenetico-rupert-sheldrake/
https://iperoxo.com/2018/08/21/a-pratica-da-constelacao-sistemica-no-judiciario-e-direito/
https://direitosistemico.wordpress.com/2016/08/23/publicado-artigo-sobre-asprimeiras-experiencias-con-constelacoes-no-judiciario/
https://direitosistemico.wordpress.com/2016/08/23/publicado-artigo-sobre-asprimeiras-experiencias-con-constelacoes-no-judiciario/

CAPITULO 7

O PROCESSO TRIBUTARIO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: LIMITES E
REFLEXOES SOBRE AS LIMITACOES AO PODER

Data de aceite: 01/11/2021

Rodrigo dos Santos Mathias
Universidade Federal de Santa Maria
Santa Maria, RS
http://lattes.cnpq.br/2434832596330844
https://orcid.org/0000-0002-5891-7116

RESUMO: O presente estudo apresenta como
objetivo uma andlise do sistema tributario no
Estado Democrético de Direito, o qual descreve
os tributos, competéncia tributéria, limitacdes e
reflexdes ao poder de tributar. Tal analise buscara
compreender quais sdo as espécies tributarias
previstas no ordenamento juridico brasileiro e
refletir sobre questdes inerentes a distribuicao de
competéncia para tributacéo, estabelecida pela
Constituicao Federal, e como se abordam as suas
limitacdes. Trata-se de uma pesquisa descritiva,
com abordagem problematica qualitativa, em
que se analisa a estrutura do sistema tributario
nacional, assim como os tributos nele existentes,
a competéncia para institui-los e também as
limitagbes inerentes a esse poder. Paraisto, foram
levantadas questdes relacionadas ao direito
tributario, conceitos, definicdes e fundamentacéo
legal. Os resultados mostram que o sistema
tributario nacional é realmente muito complexo
e demanda um estudo sistematico e légico para
sua compreensdo. Embora o estudo ndo tenha
esgotado o tema em andlise, podemos concluir
que é necessario que todo cidadao brasileiro
saiba como funciona o sistema tributario de seu
pais para que possa auxiliar no controle social.
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Dessa forma, considera-se que as discussdes
levantadas foram debatidas suficientemente
a fim de proporcionar um minimo essencial de
entendimento por parte dos leitores sobre o
assunto ora debatido.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema tributario nacional.
Direito tributario. Tributos.

ABSTRACT: The present study has as main
objective the analysis of the tax system in a
democratic state, that describes the taxes, taxing
power, limitations and reflections the power to tax.
Through the study will seek to answer what are
the tax species listed in the Brazilian legal system
and to discuss issues related to the distribution
of power to tax, established by the Federal
Constitution, as well as address the limitations on
the power to tax. This is a descriptive research
with a qualitative problematic approach, which
examines the structure of the national tax system,
as well as the taxes it contains the power to
institute them and also the inherent limitations
to this power. For this questions have been
raised related to tax law, concepts, definitions
and legal grounds. The results show that the
national tax system is actually very complex
and demands a systematic study and logical
to your understanding. Although the study has
not exhausted the topic under review, providing
reader to more detailed understanding of the tax
law. It can be concluded that it is necessary that
every Brazilian citizen knows how the tax system
of their country so that it can assist in social
control. Thus, itis considered that the discussions
have been discussed raised sufficiently to provide
a minimum — essential understanding by the
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reader on the matter discussed herein.
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11 INTRODUGAO

Diante da necessidade e relevancia da participag@o popular na fiscalizacdo das
atividades estatais, surge a necessidade de conhecimento juridico-tributario por parte do
cidadao para que este esteja apto a fiscalizar as atividades do Estado e exercer seu papel
no controle social.

Nesse sentido, sabe-se que o direito tributario € um dos ramos mais importantes do
direito publico, pois rege as relacdes juridicas que se estabelecem entre cidadédo e Estado,
no que diz respeito a instituicdo, fiscalizagcéo e arrecadacao de tributos. Diante disso, faz-se
mister que todo cidadao compreenda a estrutura do sistema tributario na sociedade na qual
esté inserido, para que possa fiscalizar as atividades do Estado e exercer o controle social.

No entanto, o sistema tributario nacional ndo & simples, pois envolve diversos
conceitos, peculiaridades e excec¢bes, o que acaba, por vezes, impedindo que a maior
parte da sociedade compreenda como se estrutura o sistema e de que forma se estabelece
a divisdo de competéncias para tributar, bem como quais s&o os tributos nele previstos. E,
portanto, perceptivel que ele é bastante complexo e seu dominio é de suma importancia,
ndo somente para profissionais da area juridica ou empresarial, como também para toda
sociedade, tendo em vista que a compreensao do conjunto — sistema — auxilia na efetivacéo
do controle social e na constru¢gao do conhecimento sobre cada um dos tributos existentes
no pais (os quais sao pagos pelos cidadaos e empresas) e quais entes federados possuem
competéncia tributéria para exigi-los e as limita¢des inerentes.

Desse modo, a pesquisa justifica-se pela necessidade iminente de debate e
esclarecimento acerca da estrutura do sistema tributario no Estado Democratico de
Direito, suas competéncias e limitagbes. Visando sanar eventuais duvidas e confusoes,
bem como trazer conceitos e especificacdes, fator este que motivou a escolha do tema.
Além de apontar, ao final do estudo, as conclusdes relacionadas ao assunto que podem,
futuramente, ser abordadas com mais afinco por outros pesquisadores, haja vista a ja
mencionada infinidade de detalhes, regras e excecdes que permeiam o direito tributario.

Dessa forma, ciente da relevancia do sistema tributario nacional, o estudo visa
realizar uma abordagem conjunta sobre o mesmo, bem como trazer a discussédo os
tributos constantes no ordenamento e suas competéncias, a fim de responder o seguinte
questionamento: O conhecimento do sistema tributario pelo cidaddo Ihe confere o
empoderamento necessario a fiscalizacao das atividades do Estado e ao controle social?
Para tanto, buscar-se-4, no decorrer da pesquisa, analisar cada um dos tributos abarcados
pelo ordenamento juridico nacional, relacionando a competéncia ao poder de tributar, a fim

de avaliar como se estrutura o sistema tributario nacional, distinguir cada um dos tributos
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existentes, bem como verificar a competéncia tributaria destes e a existéncia de limitagbes
ao poder de tributar.

A fim de responder ao questionamento ora levantado, sera feita uma pesquisa
descritiva, pois ira apurar questdes relevantes e pertinentes de como se estrutura o sistema
tributario nacional, detalhando impostos e competéncias. Segundo Gil (1999), esse tipo de
pesquisa descreve as caracteristicas de determinada populacdo ou fenédmeno ou ainda,
estabelece as relagdes entre as variaveis. Além disso, sera feita uma abordagem qualitativa
do problema, que proporciona ao investigador maior liberdade teérico-metodolégica para
a pesquisa, onde os limites de iniciativa sdo fixados, mediantes condicbes minimas de
exigéncia, que estipulam que a pesquisa deve ser coerente, consistente e original (DIEHL,
2004). Nesses termos, é notavel que a abordagem qualitativa representa maior grau de
liberdade ao pesquisador, se comparada com a quantitativa, que tem seu foco principal
na quantificacdo das informacdes coletadas e, por isso, sera utilizada. Os procedimentos
técnicos serao feitos mediante pesquisa documental.

21 O SISTEMA TRIBUTARIO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O direito, como se sabe, possui diversos ramos. O direito tributario pertence ao
ramo de direito publico, assim como o penal, administrativo, etc, pois é responsavel por
regulamentar as relagdes entre particulares e Estado, no tocante a instituicdo e cobranga
de tributos.

Para Balthazar (2005), a ideia de tributo e, sobretudo, de imposto se consolidou
apos a Revolugdo Francesa, tendo por consequéncia a distingdo entre o patriménio do
governante e do erario publico, que até entdo se confundiam, pois, 0s reis ou senhores
feudais exigiam tributos de acordo com seus interesses particulares. Surge entéo, a partir
dai a nocéo de direito tributario, que para melhor compreensao, julgo pertinente elencar
definicbes que expressam a percepgdo dos mais renomados juristas da area. Casalino
(2002, p. 26) define o direito tributario como “o conjunto de normas juridicas que disciplina a
relacdo entre Estado e particular, regulamentando a instituicéo, fiscalizacdo e arrecadacao
de tributos”.

O direito tributario corresponde ao conjunto de normas, ao passo que a ciéncia do
direito tributario corresponde ao conhecimento cientifico que se tem a respeito do tema, ou
seja, desse conjunto de normas. O objeto da ciéncia do direito &, pois, o direito positivo. Para
Miguel Reale (1990, p. 3), “a Ciéncia do Direito &€ sempre ciéncia de um Direito positivo, isto
€, positivado no espago e no tempo, como experiéncia efetiva, passada ou atual”. Assim,
a ciéncia do direito objetiva o estudo do direito positivado. No que diz respeito ao direito
tributario, esse objetivo (estudo) se da através do conjunto de normas juridicas tributéarias.
Importante frisar, ainda, que de acordo com a Constituicdo Federal, compete a Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal legislar, concorrentemente, sobre direito tributario (Art. 24, 1,
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CF/88).

Por fim, Casalino (2012, p. 33) diz que “o direito tributario disciplina a transferéncia
obrigatoria de parte da riqueza produzida pelos particulares aos cofres publicos”. Logo,
todas as definicdes aqui expostas vao ao encontro da ideia de que o direito tributario torna
legitima a capacidade do Estado para alcangar o patrimdnio particular do cidadao, que
ocorre através da tributacdo, além de proteger o cidadao dos abusos de poder por parte
do Estado por meio das limitagbes a capacidade de tributar, que sera abordada no ultimo
tépico do estudo.

No tdpico seguinte se levantara os conceitos de tributo, imposto e competéncia
tributéria, bem como uma abordagem esmiugada sobre cada um dos tributos previstos no

ordenamento juridico brasileiro, assim como suas peculiaridades.

31 TRIBUTOS E COMPETENCIA TRIBUTARIA

Sabe-se que sado inUmeras as espécies de tributos previstas no ordenamento
juridico brasileiro, as quais séo distribuidas aos os entes federados através da atribuicdo
de competéncia para tributar, conferida pela Constituicdo Federal.

Tributo e imposto, ao contrario do que muitos pensam, néo sao sindbnimos. Imposto
€ apenas uma espécie dentro do género (tributo). O tributo, conforme j& mencionado, é
tdo antigo quanto a sociedade. O seu conceito esta implicito na Constituicdo Federal (CF),
porém, encontra definicdo explicita no Art. 3° do Codigo Tributario Nacional (CTN), que o
define como

toda prestacao pecunidria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa
exprimir, que n&o constitua san¢&o de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

Ao passo que impostos, conforme art. 16 do CTN, séo tributos “cuja obrigacédo
tem por fato gerador uma situacao independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte”. Portanto, tributo e imposto ndo se confundem, ndo sendo possivel,
desse modo, trata-los como sinénimos.

Pode-se inferir que o conceito de tributo engloba varios elementos, nos termos do
Art. 3° do CTN, os quais:

a) é obrigatdrio (compulsério), ou seja, independe da vontade das partes, néo
representando, portanto, uma obrigacdo contratual;

b) a obrigacao (de pagar) deve ser exercida através de dinheiro — moeda corrente
nacional ou valor que nela se possa exprimir, salvo casos de admissdo de extingéo
do crédito tributario mediante dacdo em pagamento de bens imoéveis, instituido pela
LC n° 104/2001;

) ndo deve advir de ato ilicito, ou seja, sua obrigagcdo néo podera decorrer de ato
ilegal;
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d) deve ser instituido por lei, em conformidade com o Principio da Legalidade; e

e) deve ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente vinculada, o que
quer dizer, em outras palavras, que o 6rgao administrativo ndo pode utilizar-se da
discricionariedade para definir quem deve e quem nédo deve pagar, haja vista que o
tributo decorre da lei e aplica-se a todos.

Compreendida a definicdo do conceito de tributo, analisemos o artigo 145 da
Constituicao Federal, o qual diz que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderéo instituir os seguintes tributos: impostos, taxas, em razédo do exercicio do poder de
policia ou pela utilizacéo, efetiva ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢ao; e contribuicao de melhoria, decorrente
de obras publicas.

O Estado necessita, por 6bvio, de recursos para se manter e atender as demandas
sociais e, para isso, € necessario arrecadar, arrecadacao esta que se da, principalmente,
através da instituicdo de tributos. Portanto, a soberania fundamenta o poder de tributar, ou
seja, € necessario que o Estado seja soberano na sua ordem para que exerca efetivamente
este poder, sempre observando as limitacbes estabelecidas pelo legislador, as quais
devem ser fielmente observadas. Surge, entdo, o conceito de competéncia tributaria, que
se origina da nog¢ao de soberania do Estado.

No Brasil, o poder de instituir tributos € repartido entre todos os entes federados, ou
seja, cabe a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, concomitantemente.
Amaro (20086, p. 93) afirma que “o poder de criar tributos é repartido entre os varios entes
politicos, de modo que cada um tem competéncia para impor prestacdes tributarias, dentro
da esfera que lhe € assinalada pela Constituicao”.

Portanto, a competéncia tributaria nada mais é do que o poder (limitado) dos entes
federativos para criar tributos, poder este conferido pela Constituicdo. A instituicdo de
tributos ocorre, entdo, sempre de acordo com a competéncia do ente e dentro dos limites
legais.

Ressalta-se ainda, que a competéncia tributaria € um poder indelegéavel, tal vedacéao
€ expressa no art. 7°, §3° do CTN, que traz a seguinte redacao, in verbis:

a competéncia tributaria é indelegavel, salvo atribuicdo das funcdes de
arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis, servicos, atos ou decisdes
administrativas em matéria tributéria, conferida por uma pessoa juridica de
direito publico a outra, nos termos do § 3° do artigo 18 da Constituigao.

Nesses termos, destaca-se que a competéncia tributaria € indelegavel, porém,
atribui¢cdes inerentes a arrecadacéo e fiscalizagdo de tributos, assim como as de executar
leis, servicos ou atos administrativos em matéria tributaria podem ser delegadas, as quais
sdo denominadas capacidade tributaria. A delegagao da capacidade tributéria, por sua vez,
podera ser feita pela propria Constituicdo Federal ou, ainda, por lei do ente tributante,
apos criado o tributo, observada a competéncia tributaria do ente federativo. Sendo assim,
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€ vedada a delegacdo de competéncia tributaria e permitida a delegacdo da capacidade
tributaria a outro ente de direito publico, nos termos da Constituicdo Federal e da legislagéo
do ente tributante.

Analisa-se, agora, a divisdo de competéncias estabelecidas pela Constituicdo
Federal, que da forma a atual estrutura do sistema tributario nacional, mediante apontamento
de cada um dos tributos existentes no ordenamento e seu fundamento legal. Os impostos
séo divididos por competéncia, ou seja, exclusivos da Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios, ao passo que as taxas e contribuicbes de melhoria podem ser instituidas por
qualquer um dos entes federados, desde que preenchidos os requisitos de exigibilidade.
Jéa o empréstimo compulsorio e as contribui¢cdes sociais competem privativamente a Uniéo.

Quanto aos impostos, cabe aos Municipios instituir: imposto sobre a propriedade
predial e territorial urbana (IPTU), transmissao inter vivos (ITBI) e sobre servigos de qualquer
natureza (com excecao dos compreendidos no art. 150, Il da CF, que sdo de competéncia
Estadual e do Distrito Federal) (art. 156 CF). Aos Estados e ao Distrito Federal, de acordo
com art. 155 da CF, compete instituir: imposto sobre transmiss@o causa mortis e doagéo
(ITCMD), operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e prestagdes de servigos de
transporte interestadual e intermunicipal de comunicacéo (ICMS), propriedade de veiculos
automotores (IPVA) e sobre os servicos constantes no art. 155, Il da Constituicdo. A Unido
cabe instituir: imposto sobre importacéo (Il), exportacdo (IE), produtos industrializados
(IP1), renda (IR), operagdes financeiras (IOF), propriedade territorial rural (ITR), grandes
fortunas (GF), conforme dispde o art. 153 da Carta Magna.

Ressalta-se, novamente, que 0s impostos ndo exigem contraprestacdo especifica
por parte do Estado, tal qual se observa na redagéo do art. 16 do CTN. As taxas, por sua vez,
séo tributos vinculados e, por isso, estdo condicionadas a uma contraprestacéo especifica
estatal. Segundo art. 77 do CTN, as taxas “tém como fato gerador o exercicio regular
do poder de policia, ou a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servico publico especifico e
divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposi¢ao”.

Desse modo, compete a todos os entes federados a instituicdo de taxas, nos termos
do art. 145, 1l da Constituicéo Federal, desde que ocorrido o fato que legitima sua instituicéo,
oriundo de prestacao de servico publico ou de regular exercicio do poder de policia.

A contribuicdo de melhoria, assim como as taxas, € um tributo de competéncia
comum dos entes federados, nos termos do art. 81 da Constituicdo, que traz a seguinte
redacéo, in verbis

A contribuicdo de melhoria cobrada pela Uniéo, pelos Estados, pelo Distrito
Federal ou pelos Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicoes,
¢é instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que decorra
valorizag&o imobiliaria, tendo como limite total a despesa realizada e como
limite individual o acréscimo de valor que da obra resultar para cada imovel
beneficiado.
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No entanto, a contribuicio de melhoria € uma espécie de tributo exigivel
exclusivamente para fazer frente ao custo do poder publico em decorréncia de obras
publicas que importem em valorizag&o imobiliaria de particulares, sempre limitada ao valor
maximo da obra, haja vista que o Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) tem entendimento
firmado no sentido de que é necessario que haja nexo de causalidade entre a obra e a
valorizagé@o do imével.

Logo, pode-se afirmar que as taxas e as contribuicbes de melhoria sdo de
competéncia de todos os entes federados, porém, tem caracteristicas peculiares que
necessitam ser cumpridas para que somente entdo possam ser exigidas.

O empréstimo compulsério pode ser instituido por Lei Complementar apenas pela
Uni&o, nos termos do art. 148 da CF, visando atender despesas extraordinarias, decorrentes
de calamidade publica, guerra, ou investimento publico de carater urgente e de interesse
nacional. Temos entédo, na Constituicdo Federal e no Codigo Tributario Nacional a previsao
legal que legitima a instituicdo da espécie tributaria denominada empréstimo compulsoério,
porém, cumpre salientar que é algo extremamente excepcional. No entanto, é passivel de
cobranca e, portanto, demanda debate e certa atencgéo.

Por fim, as contribuicdes, que sdo consideradas pela maior parte da doutrina como
espécies autbnomas e encontram previsao legal esculpida no art. 149 da Constituicéo, que
estabelece, in verbis, que

Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de
intervengdo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de sua atuacao nas respectivas areas,
observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do previsto
no art. 195, § 6°, relativamente as contribuicées a que alude o dispositivo.

As contribuicdes podem ser sociais, de intervencédo no dominio econémico (CIDE)
ou de interesse das categorias profissionais ou econémicas, e possuem receita vinculada.
Tendo claras as nocgbes de poder de tributar, distribuicdo de competéncia, tributos,
imposto, taxas, contribuicdo de melhoria e contribuicbes sociais, passa-se a debater, no
topico seguinte, as limitagcbes a esse poder de tributar, que conforme ja mencionado, nao
¢ ilimitado.

41 LIMITAGOES AO PODER DE TRIBUTAR: LIMITES E REFLEXOES

Afim de evitar abuso ou excesso de poder, a propria Constituicao Federal estabelece
limitagGes ao poder de tributar, por meio de principios, os quais devem ser observados por
todos os entes federados, sem distin¢ao, ou seja, pelos Estados, Distrito Federal, Municipio
e até mesmo pela propria Unido.

Assim, percebe-se que os principios carregam grande valor axiol6gico e séo de
fundamentais, pois sdo aplicados nas mais diversas areas de estudo do direito. Bandeira
de Mello (1996, p. 451) define principio como
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[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreenséao e inteligéncia, exatamente
por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecgdo das diferentes partes componentes do todo unitario que
ha por nome Sistema Juridico Positivo.

Desse modo, os principios podem ser observados de forma explicita ou implicita
na Constituicdo Federal ou legislagé@o especifica e podem sim interagir entre si, bem como
se complementar. Ndo possuem, portanto, relagcdo de superioridade uns com os outros,
visto que servem para nortear, fundamentar, preencher vazios e dar coesdo ao sistema
normativo, tornando-lhe harménico.

Um importante principio limitador do poder de tributar é o Principio da Legalidade.
O principio da legalidade € amplamente utilizado em todo e qualquer ramo do direito,
visto que tem sua previsao constitucional explicita no art. 5°, I, que diz que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer nada sené@o em virtude da lei. No direito tributario néo é
diferente, depreende-se do principio da legalidade a ideia expressa no art. 114 do CTN, que
diz que “fato gerador da obrigagéo principal é a situacao definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”, uma vez que sem previsao legal néo ha hipétese de incidéncia
e, consequentemente, dever de pagar o tributo.

O principio da Legalidade é uma garantia conferida ao contribuinte para protegé-lo
dos abusos de poder por parte da administragdo publica, ou seja, o administrador publico
ndo pode valer-se de sua liberdade discricionaria para instituir os impostos que bem
entender ou julgar conveniente sem a devida previsao legal que o autorize a fazer.

No entanto, vale lembrar que existem quatro principais exce¢des ao principio da
Legalidade. Séo elas a expressa no art. 97, §2° do CTN, a do art. 153, § 1° da CF, art. 177
§ 4°, 1, b da CF e art. 155, § 4°, IV da CF. A primeira diz respeito a atualizagédo de valor
da base de célculo de tributo, a qual néo € considerada majoragdo, a segunda se refere a
possibilidade do Executivo majorar ou reduzir aliquotas dos impostos de importagéo (ll),
exportacéo (IE) e sobre operagdes financeiras (IOF) como forma de regular-estimular a
economia. A terceira se refere a possibilidade de reducéo de aliquota do CIDE por meio de
decreto presidencial e a quarta diz respeito a possibilidade de definicao de aliquotas para
ICMS decorrente de operagdes sobre combustiveis.

Outro principio de fundamental relevancia é o principio da anterioridade, o qual
desdobra-se em trés: anterioridade (geral), nonagesimal e especial. O principio da
anterioridade encontra-se previsto de forma explicita no art. 150, Ill, b, da Constituicdo
Federal e dispde que é vedado & Unido, Estados, ao Distrito Federal e Municipios a cobranga
de tributos no mesmo exercicio financeiro. Ou seja, um novo tributo instituido somente
passa a ser exigivel no exercicio financeiro subsequente. Ressalta-se que o exercicio
financeiro coincide com o exercicio civil, conforme dispde o art. 34 Lei 4.320/64. Contudo,
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o principio da anterioridade geral ndo se aplica as hipéteses de redugédo ou extincéo de
tributos, tendo em vista que nédo causa prejuizo ao contribuinte, conforme entendimento
constante no RE 245.124-0/PR.

Jé o principio da anterioridade nonagesinal encontra-se previsto no art. 150, I, “c”
da CF, o qual veda aos entes federados a instituicdo de tributos antes de transcorridos
90 dias da publicacdo da lei que majorou ou instituiu o tributo. Isto €, ainda que o tributo
tenha sido instituido ou majorado no ultimo més do ano, ele ndo podera vigorar a partir de
janeiro do ano seguinte, pois deve aguardar o lapso temporal de 90 dias a contar da data
da publicagéo da Lei que o instituiu ou majorou, como consequéncia direta do principio da
anterioridade nonagesimal.

O principio da anterioridade especial, por sua vez, encontra-se previsto no art. 195,
§6° da CF, que diz que “as contribui¢cdes sociais de que trata este artigo s6 poderéo ser
exigidas apds decorridos noventa dias da data da publicagéo da lei que as houver instituido
ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto no art. 150, Ill, “b”. Ou seja, este principio
diz respeito apenas as contribui¢cdes sociais para a seguridade social, que devem obedecer
ao principio nonagesimal e ndo se submetem ao principio da anterioridade geral (anual).

Outro principio de grande relevancia é o principio da isonomia tributéaria, previsto
no art. 150, Il da Constituicao Federal, o principio da isonomia tributéria veda a instituicdo
de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacédo equivalente,
proibindo, assim, qualquer distincdo em razdo de profissédo ou funcéo exercida.

Portanto, ha que se ter clara a ideia de que é absolutamente vedado o tratamento
desigual entre contribuintes, sob pena de violagdo de um dos principios basicos nao
somente do direito tributario, mas também do Estado Democratico de Direito.

Outro principio de grande valia é o principio da capacidade tributaria, que defende
um tratamento igualitario entre as partes com capacidade contributiva igual ou desigual.
Esse principio encontra-se expresso no art. 145, §1° da Constituicdo Federal. Vejamos:

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos € as atividades econémicas do contribuinte.
Destarte, por esse principio, devem ser tratados com igualdade aqueles que tiverem
equivalente capacidade contributiva, e com desigualdade os que revelem riquezas diferentes
e, portanto, diferentes capacidades de contribuir (AMARO, 2006, p. 136). Assim, os valores
pagos pelos contribuintes serdo graduados conforme sua capacidade contributiva, um bom
exemplo de observéancia a esse principio é a estrutura da tabela de IRPF, na qual constam
faixas salariais onde o percentual do imposto devido aumenta de acordo com o vencimento
que recebe o trabalhador, ou seja, quando maior o salario, maior a aliquota empregada e,
consequentemente, maior o valor do imposto a ser pago.
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A necessidade de protecdo ao patriménio particular deu origem a outro principio, o
principio da vedacédo ao confisco. Esse principio encontra-se expresso no art. 150, IV da
CF e estabelece que é vedado a Unido, aos Estados, Distrito Federal e Municipios utilizar
tributo com efeito de confisco. Sendo assim, & impossivel que o contribuinte tenha seus
bens confiscados em razéo do exercicio regular de tributagdo dos entes federados.

Menciona-se, ainda, que apesar de ser vedado o confisco, o Estado tem
procedimentos legais especificos para cobranca de contribuintes inadimplentes, tais como
ainscricdo em divida ativa, precedida de notificacéo, acao de cobrancga judicial, negativacédo
do contribuinte inscrito em divida ativa nos 6rgéos de protegéo ao crédito.

Por fim, menciona-se a imunidade tributaria, que embora nao seja principio, também
tem condao de limitar o poder do Estado, uma vez que néao permite a incidéncia de tributos
sobre determinados 6rgédos ou entidades

As situagbes de imunidades estdo dispostas na Constituicdo Federal, mais
precisamente no seu art. 150, VI, o qual veda a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
de instituir impostos sobre patriménio, renda ou servicos uns dos outros, templos de
qualquer culto, patrimdnio, renda ou servigos dos partidos politicos, das entidades sindicais
de trabalhadores, de instituicdes de educacédo e assisténcia social, sem fins lucrativos,
observados os requisitos legais e também de livros, jornais, periédicos e o papel destinado
a sua impresséo.

Logo, observa-se que a imunidade tributaria também representa uma limitagcdo ao
poder de tributar e ndo deve ser confundida com isengéo, pois se trata de outro instituto
juridico, que corresponde a “um favor legal consubstanciado na dispensa de pagamento
de tributo devido, isto €, a autoridade legislativa evita que o sujeito passivo da obrigacéo
tributéria se submeta ao tributo. Portanto, evita-se o langcamento” (SABBAG, 2008, p. 50).

Por fim, percebe-se que todos os principios elencados sao de fundamental
importancia, pois agem como limitador do poder estatal, impedindo a ag¢ao indiscriminada
ou discricionaria do Estado, no que tange a cobranca e instituicdo de tributos. Portanto,
sdo muito relevantes e, sobretudo, principios que resguardam garantias constitucionais
conferidas aos cidadaos, as quais devem continuar intactas, mesmo quando estes cidadéos
se encontram na posi¢cao de contribuintes.

51 CONCLUSAO

O estudo objetivou proporcionar um debate sobre a estrutura do sistema tributario
nacional, abrangendo a competéncia tributaria dos entes federados e as limitagcdes ao
poder de tributar, a fim de responder se 0 conhecimento do sistema tributario pelo cidadao
Ihe confere ou ndo o empoderamento necessario a fiscalizacdo das atividades do Estado
e ao controle social.

Inicialmente, foram abordadas definicbes de Direito como ciéncia e de Direito
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Tributario como ramo de direito publico. Constatou-se que este corresponde a um conjunto
de normas juridicas tributarias voltadas a regulamentag¢édo da transmisséo de recursos do
cidadao (contribuinte) ao Estado, por meio do exercicio da tributagdo. Portanto, o direito
tributério regulamenta toda relagdo que diz respeito a instituicéo, fiscalizagdo e cobranca
de tributos.

Tratou-se, num segundo momento, das definicbes de tributos, impostos e
competéncia tributaria. Além disso, foram analisadas com afinco cada uma das espécies
tributérias existentes no ordenamento juridico brasileiro (impostos: IPTU, ITBI, ITCMD,
IPVA, ICMS, I, IE, IPI, IR, IOF, ITR e IGF, taxas, contribuicdbes de melhoria, empréstimo
compulsorio e contribuicdes sociais). Foram identificadas as caracteristicas essenciais de
cada uma dessas espécies, bem como a fundamentagéo legal que os embasam.

Por fim, foi debatida a questao da limitacéo ao poder de tributar, a qual corresponde
a uma limitagdo legal, trazida pela prépria Constituicao Federal e imposta ao Estado (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios) ao realizar o exercicio da tributagdo. Constatou-se
que essa limitagdo é exposta, na maioria das vezes, através de principios norteadores
do direito e através da imunidade tributaria. Foram levantados e debatidos os principios
basilares constitucionais que expressam limitacbes ao poder de tributar: legalidade,
anterioridade, isonomia tributaria, interpretacdo objetiva do fato gerador, capacidade
contributiva, vedagéo ao confisco e a questao das imunidades tributarias.

A partir das ideias levantadas no decorrer do estudo, pode-se concluir que o
conhecimento do processo tributario no Estado Democratico de Direito, pelos cidadéos, é
essencial para empondera-los das ferramentas necessarias a fiscalizacéo das atividades
estatais e possibilitar o exercicio do controle social.

A abordagem realizada no decorrer do estudo leva a crer que os assuntos foram
debatidos suficientemente a fim que os objetivos expostos na pesquisa fossem atingidos,
a partir da analise do sistema tributario nacional, que € de conhecimento essencial a todos
os cidadaos brasileiros.

Portanto, o estudo além de concluir que é imprescindivel o conhecimento sobre o
tema ora debatido, também proporciona ao leitor (cidadao) a aquisicéo desse conhecimento
juridico e social, quando da sua auséncia. Assim, o cidadao que se mantém bem informado
estara, consequentemente, mais bem preparado para o exercicio do controle social, tanto
do poder Executivo quanto Legislativo, a partir da compreensao do processo tributario no
Estado Democratico de Direito.

REFERENCIAS

AMARQO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12° edi¢do. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

. Direito tributario brasileiro. 172 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 7



ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia Tributaria. Sao Paulo: Malheiros, 2002.

BALTHAZAR, Ubaldo Cesar. Histéria do Tributo no Brasil. Florianopolis: Nova Letra Grafica &
Editora, 2005.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 8% edicéo rev. atual. e amp.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 1996.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em 14 mar. 2016.

. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966, Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 14 mar. 2016.

CASALINO, Vinicius. Teoria Geral e Direito Constitucional Tributario; Curso de direito tributario e
processo tributario. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19% edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

. Curso de Direito Constitucional Tributario. 10? edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 1997.
CAETANO, Marcelo. Direito constitucional. 22 edicéo. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 12* edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 1999.

DIEHL, Astor Antonio; TATIM, Denise Carvalho. Pesquisa em ciéncias sociais aplicadas. Sao Paulo:
Prentice Hall, 2004.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 5% edicdo. Sdo Paulo: Atlas 1999.

GRECO, Marco Aurelio. A destinagdo dos recursos decorrentes da contribuicéo de intervencéo no
dominio econdmico — Cide sobre combustiveis. Revista Dialética de Direito tributario, Sdo Paulo,
2004.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 192 edi¢ao rev. atual. e ampl. de acordo com
as Leis Complementares no 104 e no 105, de 10/1/2001, Sao Paulo: Malheiros, 2001.

. Curso de Direito Tributario. 28° edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011.
MARTINS, Sérgio Pinto. Manual de direito tributario. 8* edicao. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A, 2009.

. Curso de direito tributario. 32° edicéo revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2001.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 7



REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 172 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1990.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 272 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 272 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. 4* edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

; Eduardo de Moraes. Direito Tributario. 9% edicdo. Sdo Paulo: Premier Maxima, 2008.

SIENA, Osmar. Metodologia da pesquisa cientifica: elementos para elaboracéo e apresentacao
de trabalhos académicos. Porto Velho: UNIR, 2007.

VILLEGAS, Hector B. Curso de finanzas y derecho financiero y tributario. Buenos Aires: JUCP/MI.
1980.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 7 “



CAPITULO 8

O CREDOR FIDUCIARIO E O IPTU: ABORDAGEM
SOBRE A SUA LEGITIMIDADE PASSIVA
(CONTRIBUINTE E RESPONSAVEL TRIBUTARIO)

Data de aceite: 01/11/2021
Data de submissao: 24/09/2021

Victor Lozovoi Figueiredo de Araujo
Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/9595476055257854

Fernanda da Silva Trindade

Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas

Inara Medeiros Araujo

Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/4306038134676685

Karolyne Vitoria Nunes Costa
Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/3227773383016673

Luiz Paulo da Silva Taveira

Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/6404361086168607

Melissa Cristina Silva de Macedo
Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/6497374778046008

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3

Paloma Duarte da Silva

Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/2989463417044296

Thayse Pinto da Silva

Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/2514193088412116

Ananias Ribeiro de Oliveira Junior
Universidade Federal do Amazonas — UFAM,
Faculdade de Direito

Manaus — Amazonas
http://lattes.cnpq.br/1529857050081414

RESUMO: O presente artigo busca esclarecer
se, através de negocio contratual que prevé a
Alienagdo Fiduciaria de um bem imoével, em
razao do que dita a Lei n° 9.514/97, legislacao
especial que regula o tema na esfera civel,
o Credor fiduciario pode ser levado a figurar
como sujeito passivo de obriga¢cdes de ordem
tributaria do IPTU (Imposto Predial Territorial
Urbano) e, consequentemente, se também pode
legitimamente figurar como polo passivo de
acoes para Execucgbes Fiscais de cobranca do
citado tributo pelo ente municipal. Neste interim,
para melhor entendimento, mas sem esgotar
o tema em questdo, serdo trazidos conceitos
gerais sobre: O instituto da Alienacdo Fiduciaria
de bens imoveis e o credor fiduciario; O Imposto
Predial Territorial Urbano e seus principais
aspectos; As caracteristicas do sujeito passivo
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na relagcao obrigacional tributaria do Imposto Predial Territorial Urbano e; A Legitimidade
passiva do credor-fiduciario nas A¢bes de Execugado Fiscal. Em sequéncia, para finalizar,
serdo apresentados os principais entendimentos jurisprudenciais sobre o tema, levando ao
debate o0 que ja determina os tribunais superiores e demais camaras civeis no pais sobre
quem realmente é parte legitima para figurar no polo passivo de demandas que visem a
execucdo de débitos tributarios inadimplidos, que remetam a época em que o devedor
fiduciante exercia a posse direta sobre a coisa.

PALAVRAS-CHAVE: Sujeito passivo, contribuinte, IPTU, Credor fiduciario. Execugéo Fiscal.

ABSTRACT: This article seeks to clarify whether, through a contractual transaction that
provides for the Fiduciary Sale of an immovable property, pursuant to Law No. 9,514/97,
special legislation that regulates the matter in the civil sphere, the Trustee can be taken to
appear as a passive subject of tax obligations of the IPTU (Urban Territorial Property Tax)
and, consequently, one can also legitimately appear as a passive pole of actions for Tax
Enforcement of collection of the aforementioned tax by the municipal entity. In the meantime,
for a better understanding, but without exhausting the topic in question, general concepts
will be brought about: The Institute of Fiduciary Alienation of real estate and the trustee; The
Urban Land Property Tax and its main aspects; The characteristics of the taxpayer in the
obligatory tax relationship of the Urban Land Property Tax and; The passive legitimacy of
the fiduciary creditor in Tax Enforcement Actions. Then, to conclude, the main jurisprudential
understandings on the subject will be presented, leading to debate what already determines
the superior courts and other civil chambers in the country about who is really a legitimate
party to appear in the defendant’s side of demands aimed at the execution of defaulted tax
debts, which refer to the time when the trustee-debtor exercised direct possession of the thing.
KEYWORDS: Taxpayer, Taxpayer, IPTU, Trustee. Tax Enforcement.

11 INTRODUGAO

Foi, pelo menos no que tange as obrigagdes juridicas, que o Codigo Civil de 2002
estabeleceu diversas espécies de garantias para assegurar que o compromisso firmado
pelas partes, legitimo e por for¢a da prépria vontade, fosse devidamente adimplido, mesmo
em razdo de um descumprimento. Entre essas espécies de garantias especiais, destaca-se
de pronto a Alienagéo Fiduciaria de Bens Imoveis.

Desde a instituicdo do Plano Real e a estabilizagdo da economia do pais em meados
da década de 90, houve procura incessante por métodos que permitissem o sucessivo
e exponencial desenvolvimento econémico brasileiro. A Alienagdo Fiduciaria de Bens
Imoveis, inserida no ordenamento pela Lei 9.514/97, foi um divisor de 4guas nessa busca
por crescimento, especialmente no que se refere ao mercado imobiliario. Com essa norma,
os credores passaram a se sentir mais confiantes no investimento e no financiamento para
obras de moradia a populagcdo em geral, jA que teriam ao seu dispor meios de mitigar
perdas e restabelecer seus valores aplicados, ou pelo menos parte deles, em tempo bem

menor quando posto em comparagdo com as garantias tipicas que dispunha o direito patrio
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a época. E a partir dai, a Alienagéo Fiduciaria acabou se tornou comum nos contratos de
compra e venda de iméveis, podendo-se dizer que participou ativamente do crescimento do
setor construtivo brasileiro neste século, gerando emprego, renda e desenvolvimento nos
mais variados setores da economia nacional.

Ha de se acrescentar que, em anos recentes, vem se desenrolando debates
acalorados sobre legitimidade dos credores fiduciarios figurando nos polos passivos das
acoes de Execucgdes Tributarias Cobranca de dividas de Condominios, em razédo das
caracteristicas que a Lei 9.514/97 Ihes tenta atribuir. Nos ultimos anos, os entendimentos
foram téo conflituosos que os tribunais superiores precisaram se posicionar sobre o tema
e dirimir a contenda.

Desta forma, este trabalho almeja, sem pretensédo de exaurir a tematica, analisar o
que preceitua a doutrina e entende a jurisprudéncia sobre o credor fiduciario como sujeito
passivo nos casos de Alienagéo Fiduciaria em garantia de bens imoéveis, juntamente, com
as legislagdes atenienses ao assunto. O presente trabalho sera dividido em 4 partes. A
primeira parte trara um apanhado geral sobre o instituto da Alienagéo Fiduciaria e de seus
sujeitos, o credor fiduciario principalmente. Sera exposto, de forma resumida, a origem,
conceituagdo doutrinaria e legal e a natureza do negdcio juridico.

A segunda parte se concentra no IPTU (Imposto Predial Territorial Urbano). Seréo
vistos os elementos basicos, aspecto material e subjetivo, a natureza propter rem do IPTU.

Na terceira parte, sera analisada as prerrogativas conferidas ao credor-fiduciario
na formacao do negécio fiduciario poderia lhe caracterizar como sujeito passivo do IPTU
de acordo com o Cédigo Tributario Nacional e, se é legitimo o ajuizamento de Execugbes
Fiscais em face do credor fiduciario.

Por dltimo, a quarta parte traz os principais entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o tema. N&o obstante, sera apresentada a conclusdo acerca
da Legitimidade Passiva, recentemente atribuidas ao credor fiduciario, bem como suas

repercussodes futuras no ambito juridico social brasileiro.

21 ALIENI}QZ\O FIDUCIARIA: ASPECTOS GERAIS DA GARANTIA DE
OBRIGACAO CIVIL
AAlienagéo Fiduciaria de coisa imovel, instituida pela Lei 9.514/97, tem seu conceito

no Art. 22 da referida lei, conforme disposto a seguir:

Art. 22. A alienacéo fiduciaria regulada por esta Lei é o negdcio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a
transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolivel de coisa
imoével. (grifo nosso)

Em resumo, trata-se de um recurso que visa aumentar a probabilidade de o credor
receber seu pagamento, pois o devedor transfere ao credor, até que seja feito o pagamento
da divida, a propriedade do bem de que pretende adquirir ou que sera garantia da operagéo.
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Importante destacar a questao da posse e propriedade, tratada na referida lei. Apesar
da propriedade do bem ficar alienada a empresa a qual fora constituido o empréstimo, a
posse do referido bem pertence ao devedor. Sendo assim, a titulo de exemplo, alguém que
venha a alienar uma casa, podera continuar morando na mesma, pois detém a posse do
imoével, vindo a poder perder o bem caso ocorra inadimpléncia

Ainda, conforme o respectivo artigo, a contratagdo da alienacao fiduciaria ndo se
restringe apenas a pessoas fisicas, estendendo-se as pessoas juridicas, ndo sendo, ainda,
privativa das entidades que operam no Sistema Financeiro Imobilidrio — SFI, constantes no
Art. 2° da referida lei, quais sejam: caixas econdmicas, os bancos comerciais, os bancos
de investimento, os bancos com carteira de crédito imobiliario, as sociedades de crédito
imobiliario, as associacdes de poupanca e empréstimo, as companhias hipotecarias e, a
critério do Conselho Monetéario Nacional - CMN, outras entidades.

Importante ainda destacarmos o disposto na parte final do § 1° do artigo em estudo,
bem como em seus incisos:

Art. 22.
(-]

§ 10 A alienacéo fiduciaria podera ser contratada por pessoa fisica ou juridica,
ndo sendo privativa das entidades que operam no SFI, podendo ter como
objeto, além da propriedade plena:

| - bens enfitéuticos, hipétese em que seré exigivel o pagamento do laudémio,
se houver a consolidagao do dominio util no fiduciario;

Il - o direito de uso especial para fins de moradia;
Il - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienagao;

IV - a propriedade superficiaria;

Logo, observa-se que a Alienagao Fiduciaria podera ter como objeto outras quatro
hipoteses além da propriedade plena, conforme incisos em questao. Importante destacar
que havia mais uma hipotese, prevista pela Medida Provisoria 700/2015, qual seja “V — os
direitos oriundos da imissao provisoria na posse, quando concedida a Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal, aos Municipios ou as suas entidades delegadas, e respectiva cesséo e
promessa de cessao”, contudo, a mesma nao detém mais vigéncia, estando validas apenas
as hipbteses constantes nos incisos | a IV do referido artigo. Por fim, importante destacar
que os direitos de garantia instituidos nas hipoteses dos incisos Ill e IV do § 10 do artigo
em questédo ficam limitados a duracao da concesséao ou direito de superficie, caso tenham
sido transferidos por periodo determinado, conforme §2°.

Para que seja constituida, de fato, a propriedade fiduciaria de coisa imovel, devera
ser efetivado o registro do contrato que lhe sirva de titulo mediante o competente o Registro
de Imoveis competente, devendo o contrato em questéo respeitar o disposto no Art. 24
desta lei, 0 qual dispde dos requisitos formais a serem cumpridos.
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Logo, € neste momento que se cria, de fato, a pessoa do credor fiduciario. Em um
breve resumo, Credor Fiduciario, ao nosso entendimento, seria este aquele que, por meio
de um contrato registrado no Registro de Imoveis Competente, respeitando todas os seus
requisitos, firma com um Devedor Fiduciario um negécio juridico em que o devedor detém
a posse de coisa imovel, ficando, contudo, a propriedade para o Credor, até que sejam
quitadas todas as dividas relacionadas ao contrato.

Para finalizar a questéo do Credor Fiduciario, importante observarmos problematica
que tem surgido no ambito judicial em relacdo ao credor judiciario, quando 0 mesmo
ingressa com acéo judicial ao invés dos procedimentos extrajudiciais:

Recuperacao judicial - Ajuizamento de execucé&o individual - Renuncia a
garantia fiduciaria em relacdo a cédula de crédito bancério e Instrumento
Particular de Confissdo de Divida - Caracterizagédo - Créditos que devem ser
habilitados como quirograférios - Decisao reformada - Recurso provido

(TJSP, Al 2197310-53.2018.8.26.0000, 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial, Rel. Des. Fortes Barbosa, julg. 7.11.2018, grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL. CESSAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA DE DIREITOS CREDITORIOS. DECISAO
QUE REJEITOU A IMPUGNACAO AO CREDITO APRESENTADA PELAS
RECUPERANDAS. HIPOTESE DE ACOLHIMENTO. AJUIZAMENTO DE ACAO
DE EXECUCAO PELO CREDOR. RENUNCIA A GARANTIA FIDUCIARIA QUE
E INEQUIVOCA NO CASO CONCRETO. CREDITO ASSUME NATUREZA
QUIROGRAFARIA. EXTRACONCURSALIDADE PREVISTA NO ART. 49, §3°,
LEI N° 11.101/05, AFASTADA. ART. 66-B, §5°, LEI N° 4.728/65, E ART. 1.436,
Il E §1°, CC. RECURSO PROVIDO.

(TJSP, Al 2100475-37.2017.8.26.0000, 1* Camara Reservada de Direito
Empresarial, Rel. Des. Alexandre Lazzarini, julg. 26.3.2018, grifo nosso)
Observa-se, aqui, a interpretacéo errénea quanto a renuncia a garantia fiduciaria.
Tais precedentes, ao nosso entendimento, ndo observaram o didlogo das fontes, juntando
a interpretacdo da Lei 9.514/97, em seus Artigos 26 e 27, e o CPC, em seu Artigo 835,
XIl, o qual prevé expressamente que a penhora podera se dar sobre “direitos aquisitivos
derivados de promessa de compra e venda e de alienagéo fiduciaria em garantia”. Sendo
assim, errbneo o entendimento da renuncia tacita ao ajuizar agcdo de execugéo contra o
devedor fiduciante objetivando a penhora dos direitos aquisitivos deste justamente sobre
o0 bem que havia sido dado em garantia fiduciaria. A seguranca juridica, por si s6, poderia
servir como respaldo para o ajuizamento da ag¢édo, sem que houvesse a perda de outros
direitos, bem como o credor busca utilizar uma s6é medida para atingir outros bens do
patriménio do devedor fiduciante, além daquele dado em garantia fiduciaria.

2.1 O credor fiduciario

Desta forma, a alienacéo fiduciaria, prevista pelo art. 1.361 do Cédigo Civil, confere
um direito de garantia, mediante o qual o devedor é proprietario do bem e transfere a coisa
ao credor com a intencéo de fiancga, até que haja o pagamento integral da divida.
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O credor fiduciario, detém assim a concessao temporaria da propriedade sob
a condicdo resolutiva, a relevancia de aludida garantia no ambito do direito tributario
reside em face da titularidade da propriedade e da posse indireta do imoével, levantando
0 questionamento, se este credor pode ser apontado como contribuinte e responsavel
tributario do Imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial urbana — IPTU.

O Codigo Tributario Nacional estabelece em seu art. 34 que “contribuinte do imposto
€ o proprietario do imovel, o titular do seu dominio util, ou o seu possuidor a qualquer
titulo”, mesmo a legislacdo sendo ampla, ao definir o “possuidor” daquele imbvel, a Lei
n® 9.514/1997, que trata da alienagéo fiduciaria de imoveis, expressamente estabelece
que a responsabilidade pelo pagamento de impostos, taxas, contribuicdbes condominiais
e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair sobre o imével, seriam de
responsabilidade do devedor fiduciante, vide o texto do art. 27 § 8°:

Art. 27
(-]

§ 8°. Responde o fiduciante pelo pagamento dos impostos, taxas, contribuicoes
condominiais e quaisquer outros encargos que recaiam ou venham a recair
sobre 0 imével, cuja posse tenha sido transferida para o fiduciario, nos termos

deste artigo, até a data em que o fiduciario vier a ser imitido na posse.
Assim, compreende-se que a responsabilidade apenas cessa quando o devedor
fiduciante perde a posse direta do imével em decorréncia do estabelecimento da
propriedade em nome do credor fiduciario, em razdo do inadimplemento da divida, desta
forma considera-se que o credor fiduciario s6 deveria ser responsabilizado pelas despesas
incidentes, como o IPTU, caso realmente for consolidado a sua posse, tendo direito real
sobre o imoével. Ocorre que tem suscitado na justica, casos de credores fiduciarios que estao
sendo demandados pelos Municipios, em virtude da existéncia de lei municipal que atribui
responsabilidade tributaria ao possuidor indireto, tribunais tem perfilhado o entendimento
de que o credor fiduciario é legitimado para figurar no polo passivo conjuntamente com o
proprietario, neste cenario sera analisado possibilidade do afastamento da cobranca ou
a efetivac@o da responsabilidade tributaria do credor fiduciario quanto a sua legitimidade

passiva.

31 IPTU (IMPOSTO PREDIAL TERRITORIAL URBANO): ASPECTOS GERAIS

O IPTU, Imposto sobre a Propriedade Predial Territorial Urbana, possui sua
constitucionalidade prevista no art. 156, inciso, da Constituicdo Federal de 88, que também
demonstra a competéncia tributaria dos municipios, e € regido pelo Cbdigo Tributario
Nacional, em seus artigos 32 a 34.

Ao analisar o art. 32 do CTN, é concluido que o fato gerador do IPTU é a propriedade

predial e territorial urbana. Portanto, em regra, apenas imoéveis localizados em zonas
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urbanas teriam a incidéncia do imposto.

O significado de zona urbana é exposto em seguida, por meio do § 1°, e é “definida
em lei municipal, observado o requisito minimo da existéncia de melhoramentos indicados
em, pelo menos, dois dos itens seguintes, construidos ou mantidos pelo Poder Publico:

Art. 32[...]

§1°

[.]

| — meio-fio ou calgamento, com canalizagcao de dguas pluviais;
Il — abastecimento de agua;

Il - sistema de esgotos sanitarios;

IV — rede de iluminacéo publica, com ou sem posteamento para distribuicdo
domiciliar;

V — escola primaria ou posto de salude a uma distancia maxima de 3 (trés)
quilémetros do imoével considerado.

Ademais, nos termos do § 2°, o municipio pode instituir zonas urbanizaveis ou de
expansao urbana, contudo, nessa situacéo, ndo é necessario obedecer aos itens dispostos
no paragrafo anterior.

Aqui, insta salientar, que conforme previsdo do art. 15 do Decreto Lei 55/66, &
possivel que imoével dentro de uma zona urbana, tenha destinagéo rural, incidindo, logo,
ndo o IPTU, mas o ITR:

Art 15. O disposto no art. 32 da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, nédo
abrange o imével de que, comprovadamente, seja utilizado em exploracao
extrativa vegetal, agricola, pecuéria ou agro-industrial, incidindo assim, sébre
o mesmo, o ITR e demais tributos com o mesmo cobrados. (Revogacao
suspensa pela RSF n° 9, de 2005)

Em seguida, o art. 33 dispdes sobre o aspecto quantitativo do IPTU, estabelecendo
que a base de calculo é o valor venal do imovel, ou seja, o valor comercial:

Art. 33. A base do célculo do imposto é o valor venal do imovel.

Paragrafo unico. Na determinacdo da base de célculo, ndo se considera
o valor dos bens moéveis mantidos, em carater permanente ou temporario,
no imovel, para efeito de sua utilizagdo, exploracdo, aformoseamento ou
comodidade.

Entretanto, essa determinacdo numérica somente € instituida ap6s uma avaliacéo,
ja que cada imbvel é distinto, possuindo suas peculiaridades.

A base de calculo do imposto sobre bens imoveis edificados sera composta pela
soma do valor venal do imével com o valor venal da constru¢édo, enquanto a base de calculo
para iméveis ndo-edificados € composta apenas pelo valor venal do imével.

Outro aspecto relevante para o estudo do IPTU é o temporal, e pela determinacéao do
Sistema Tributéario Brasileiro, este imposto deve ser cobrado anualmente pelos municipios,
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que de acordo com o art. 144, pode estabelecer o momento em que o fato gerador ocorre.

Art. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador
da obrigacédo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.

Em regra, o IPTU incide no dia 1° de janeiro, coincidindo com o inicio do ano fiscal.
Adentrando nos sujeitos ativo e passivo, atende os Municipios e o Distrito Federal, uma vez
que séo os responsaveis, mediante a edicao de lei ordinaria municipal, ao estabelecimento
ou isencéo do IPTU.

Destaca-se que, tratando-se do Distrito Federal, o IPTU ser4 instituido pelo proprio.
No entanto, conforme dic¢do do artigo 147, parte final da Constituicao Federal, no caso
do referido imposto ser instituido por um hipotético territério néo dividido em Municipios, a
competéncia sera da Unido através de uma lei ordinéaria federal. Acerca do sujeito passivo,
como sera destrinchado posteriormente, esta previsto no art. 34 do CTN que é o titular do
dominio util ou o possuidor do imével.

3.1 IPTU dos imoveis financiados

Agora que se tém uma visdo ampla de IPTU e também de credor fiduciario,
necessitamos adentrar um pouco mais no tema para tratarmos da relagéo do primeiro com
os imoveis financiados.

Retomando ao Art. 34 do Codigo Tributario Nacional em que se tem o proprietario
ou o possuidor do bem imoével como responsaveis pelo IPTU, verifica-se que na realidade,
alguns municipios estdo enderecando as cobrancas desse tributo especifico ndo apenas
para aquele que tem a posse direta sobre o imovel mas também a instituicao financeira
financiadora, na figura de proprietaria fiduciaria e possuidora indireta daquele imével.

Entretanto, além do Art. 34 do CTN, precisamos nos atentar também ao §8 do Art. 27
da Lei n® 9.514/1997 — incluido pela Lei n° 10.931/2004 —, que regula a alienacao fiduciaria
de imbveis e expressamente determina a responsabilidade do devedor fiduciante pelo
pagamento de impostos, contribuicdes condominiais ou qualquer outro encargo que venha
a recair sobre o imovel. De forma que, essa responsabilidade apenas se extingue quando o
devedor fiduciante perde a posse direta do imovel em razéo do inadimplemento da divida.

Apesar disso, verifica-se que tradicionalmente o entendimento do Tribunal de Justica
do Estado de Sé&o Paulo é de que o credor fiduciario néo era considerado responsavel
pelo IPTU, ja que a propriedade resoluvel existiria apenas para o fim de garantia, ndo
apresentando entdo os direitos de usar, gozar ou dispor do bem em questdo. E um caso
de posse indireta em que ndo se tem como objetivo a aquisicdo da propriedade, ou seja,
néo existe o animus domini. Atualmente a jurisprudéncia vem decidindo de maneira diversa
como veremos mais a frente.
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41 LEGITIMIDADE PASSIVA

A relagéo tributaria, como toda relacao juridica, possuidor indireto se da entre dois
sujeitos, ativo e passivo, credor e devedor, respectivamente. A conexdo de ambas as partes
com o elemento objetivo da hipétese de incidéncia de um tributo perfaz o elemento subjetivo
do mesmo, determinando o sujeito ativo e estabelecendo os critérios para a fixagdo do
sujeito passivo.

O sujeito ativo da obrigacao tributaria seria o ente publico titular da competéncia
para exigir o seu cumprimento dessa obrigacao, nos ternos do Art. 119 do Codigo Tributario
Nacional, in verbis:

Art. 119. Sujeito ativo da obrigacédo é a pessoa juridica de direito publico,
titular da competéncia para exigir 0 seu cumprimento.

De outro lado, o sujeito passivo da obrigagao tributéaria, devedor da relagéo juridica,
€ o contribuinte obrigado ao pagamento do tributo, quando tiver relacdo pessoal e direta
com a situaga@o que constitua conforme aduz o Art. 121 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 121. Sujeito passivo da obrigacao principal é a pessoa obrigada ao
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria.

Paragrafo unico. O sujeito passivo da obrigacao principal diz-se:

| - contribuinte, quando tenha relagao pessoal e direta com a situacédo que
constitua o respectivo fato gerador;

Il - responsavel, quando, sem revestir a condicdo de contribuinte, sua
obrigacao decorra de disposicéo expressa de lei.

Especificamente acerca do IPTU, o Art. 34 do Codigo Tributario Nacional dispde
expressamente que o sujeito passivo do referido tributo é o proprietario do imoével, o titular
do seu dominio util, ou o seu possuidor, conforme se nota:

Art. 34. Contribuinte do imposto é o proprietario do imével, o titular do seu
dominio util, ou 0 seu possuidor a qualquer titulo.

Da anélise do referido artigo se extrai a indicagcdo de varios possiveis sujeitos
passivos da obrigacéo tributaria, evidenciando a solidariedade passiva do referido tributo,
legalmente prevista no Art. 124 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 124. Sao solidariamente obrigadas:

| - as pessoas que tenham interesse comum na situag&o que constitua o fato
gerador da obrigacéao principal,

Il - as pessoas expressamente designadas por lei.

Paragrafo unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio
de ordem.

Como se verifica, a solidariedade tributaria pode existir sob duas formas: a primeira,
identificada como solidariedade natural, esta prevista no inciso | do artigo supracitado, e
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determina a solidariedade passiva sempre que mais de uma pessoa tenha interesse no
fato gerador da obrigacéo tributaria; a segunda, identificada como solidariedade passiva
legal, esta prevista no inciso Il, e determina a solidariedade passiva nos casos em que a
legislacdo previr a sua ocorréncia de maneira expressa.

Com relacdo ao IPTU, levando em conta a disposicdo expressa do Art. 34 do
Cadigo Tributario Nacional, tendo indicado varios possiveis sujeitos passivos da obrigagao
tributéria, resta claro que a solidariedade com relagédo a esse tributo seria a solidariedade
legal.

Restando claro a legitimidade passiva com relagdo ao pagamento do IPTU de ambos
0s possuidores e proprietarios do imovel, cabe uma reflexdo quanto a sistematica dessa
obrigacgao tributaria especificamente nos casos em que o imével foi alienado fiduciariamente.

Conforme ja exposto, o imével objeto de um contrato de alienagéo fiduciaria continua
sendo de propriedade do credor fiduciario até a efetiva quitagdo do financiamento, apesar
de a posse ser transferida ao devedor fiduciante ap6s a assinatura do contrato. Desse
modo, cria-se uma situagéo especifica, onde o imovel possui um possuidor direto que nao
€ proprietario do bem, e um proprietario do bem que é possuidor indireto do imével.

Isto porque, pelo contrato de alienagao fiduciaria, o devedor fiduciante transfere ao
fiduciante a propriedade do bem imével, passando o credor fiduciario a ser o proprietario do
imével objeto da tributagéo, e por conseguinte, o contribuinte do IPTU, conjuntamente com
o devedor fiduciante, nos termos do Art. 34 do Cédigo Tributario Nacional.

Cabe ressaltar que o credor fiduciario possui a propriedade resoltvel do bem desde
o registro do contrato de alienagéo fiduciéria no cartério de iméveis, nos termos do Art. 23
da Lei n® 9.514/97:

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiduciaria de coisa imével mediante registro,
no competente Registro de Imdveis, do contrato que Ihe serve de titulo.

Paragrafo unico. Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o
fiduciario possuidor indireto da coisa imoével.

Destaca-se ainda que o objetivo da alienagédo fiducidria a a transferéncia da

propriedade, nos termos do Art. 22, §1° da Lei n° 9.514/97:
Art. 22. A alienacédo fiduciaria regulada por esta Lei é o negdcio juridico
pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, contrata a

transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resolivel de coisa
imovel.

§1° A alienacéo fiduciaria poderé ser contratada por pessoa fisica ou juridica,
ndo sendo privativa das entidades que operam no SFl, podendo ter como
objeto, além da propriedade plena:

| - bens enfitéuticos, hipdtese em que sera exigivel o pagamento do laudémio,
se houver a consolidagao do dominio util no fiduciario;

Il - o direito de uso especial para fins de moradia;
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Il - o direito real de uso, desde que suscetivel de alienagao;

IV - a propriedade superficiaria.

Desse modo, tendo a transferéncia de propriedade como objetivo claro do contrato
de alienacédo fiduciaria, a transferéncia das obrigacbes propter rem é inevitavel, e
considerando que o Art. 130 do Cédigo Tributario Nacional determina a caracterizagdo do
IPTU como tributo de natureza propter rem, o credor fiduciario inevitavelmente configura a
relacdo juridico-tributaria como sujeito passivo.

Assim, considerando que nos termos do Art. 32 do Cddigo Tributario Nacional, o
fato gerador do IPTU é a propriedade, o dominio Util ou a posse de bem imével, pode-se
inferir que o credor fiduciario deve ser considerado um dos sujeitos passivos da obrigacao
tributaria referente ao IPTU, por consequéncia, podendo figurar como polo passivo da agéo
de execucao fiscal, restando clara sua legitimidade para tal.

51 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Em primeiro plano, quanto ao entendimento dos Tribunais Superiores do tema em
questao, insta salientar o que determina a Siumula 399 do STJ, vejamos:

Sum. 399 - Cabe a legislacdo municipal estabelecer o sujeito passivo do IPTU.

Ou seja, o entendimento desta Corte € no sentido de que o promitente comprador
€ legitimado para figurar no polo passivo conjuntamente com o proprietario, qual seja,
aquele que tem a propriedade registrada no Registro de Imoveis, em demandas relativas
a cobrancga do IPTU. E, assim, cabe, ao legislador municipal, eleger o sujeito passivo do
tributo, contemplando qualquer das situagdes previstas no CTN.

A controvérsia do tema em questéo, qual seja, a atribuicdo de legitimidade passiva
do credor fiduciario seria, primeiro, em razao da aplicacao a espécie do disposto no artigo
27, § 8, da Lein 9.514/97, que alguns alegam ser exceg¢éo a regra prevista no artigo 123 do
Cédigo Tributario Nacional. Nesse sentido, entendeu o Ministro Humberto Martins:

“[...] houve equivoco na interpretagdo da norma. Com a devida vénia, néo
se pode concluir que o artigo 27, paragrafo 8° da Lei 9.514/97 seja uma
excecgao a determinagao contida no artigo 123 do Codigo Tributario Nacional.
A comecar pela ordem hierarquica das leis, uma Lei Ordinaria (Lei 9514/1997)
n&o pode contrariar uma disposicéo reservada a Lei Complementar (Cédigo
Tributério Nacional), sob pena de flagrante inconstitucionalidade. As
convencgoes particulares, de acordo com o Cédigo Tributario Nacional, séo
inoponiveis a Fazenda Publica.

Eventual excecao deve ser objeto de lei complementar e ndo admitiriamudanca
por lei ordinaria. Isso porque, o artigo 146, inciso lll, alinea a, da Constituicéo
Federal disp8e que cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em
matéria de legislag&o tributaria, especialmente sobre definicdo de tributos
e de suas espécies, bem como, em relacdo aos impostos discriminados na
propria Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e
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contribuintes.

Ora, se apenas a lei complementar pode dispor a respeito de fatos geradores,
bases de célculo e contribuinte, a lei ordinaria n° 9.514/1997 nao poderia
inovar e alterar a questdo do sujeito passivo do IPTU nos contratos de
alienacao fiduciaria.

Por concluséo, eventual excecado a regra do artigo 123 do Cédigo Tributéario
Nacional que objetivasse alterar o sujeito passivo do tributo s6 poderia ser
feita por lei complementar (fls. 49-50).”

Quanto a solugdo desta questédo, o entendimento do Tribunal Superior de Justica
€ quase unissono ao se manifestar quanto a impossibilidade de cabimento de Recurso
Especial para dirimir a questdo do aparente conflito entre a Lei 9.514/97 e o Cdbdigo
Tributéario, tendo em vista que o conflito de normas seria de natureza Constitucional, note-

Se:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUGCAO FISCAL. IPTU.
RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. CREDOR FIDUCIARIO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. QUESTAO DE INDOLE CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO
STF. ALINEA “C” PREJUDICADA.

1. In casu, embora se alegue ofensa a dispositivo de lei federal, o agravante
sustenta que o paragrafo 8° do artigo 27 da Lei 9.514/1997 n&o afronta o
estabelecido pelo artigo 146, inciso 111, da Constituicdo Federal (fl. 168,
e-STJ). Verifica-se o carater constitucional da demanda.

2. N&o é possivel o exame da matéria pelo STJ, sob pena de usurpagéo da
competéncia do STF.

3. Fica prejudicada a anadlise da divergéncia jurisprudencial quando a tese
sustentada ja foi afastada no exame do Recurso Especial pela alinea “a” do
permissivo constitucional.

4. Agravo conhecido para ndo se conhecer do Recurso Especial.

Insta salientar, que do exame do Recurso Especial n° 1.837.704-DF, a Segunda
Turma do Superior Tribunal de Justi¢a decidiu em caso analogo relativo ao Imposto sobre
Transmissao de Bens Imoveis (ITBI) que na aquisicdo de imdveis com alienacao fiduciaria
em garantia, o imposto incide apenas sobre a compra e venda propriamente dita, € ndo
sobre a simultanea constituicao da propriedade fiduciaria em nome da institui¢cdo financeira
ou da incorporadora que concede o crédito. Note-se:

“Na transferéncia de imével pela compra e pela venda feitas com alienagéo
fiduciaria, ha incidéncia do ITBI em razao da compra e venda, mas ndo ha
incidéncia do ITBI sobre o direito real de garantia oriundo do pacto acessoério
de alienacao fiduciaria, porquanto legalmente excetuado como hipdtese de
incidéncia (art. 156, Il, CF; art. 35, Il, CTN). Em outras palavras, em operacdes
triangulares, em que existe uma instituicao financeira, o vendedor transfere
ao comprador a propriedade plena (com incidéncia do ITBI), e entdo o
comprador, agora devedor fiduciante, entrega ao banco, credor fiduciario, a
propriedade fiduciaria (nessa operagéo ndo ha o pagamento do citado tributo,
pois se trata de transmissdo do direito real de garantia, que € hipdtese de

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 8 “



excluséo tributaria). Em operacdes diretas, sem intermediacéo de instituicao
financeira, o ITBI incide sobre a compra e a venda feitas entre vendedor e
comprador e n&o sobre a constituicdo da garantia.”

No mais, o entendimento do STJ parece se dar no sentido de que a propriedade
resoltvel do imovel é inicialmente transferida ao credor fiduciario apenas para fins de
garantia do débito, sem que ocorra a transferéncia dos atributos inerentes ao direito de
propriedade, com base no que dispde o Art. 32 e 34 do CTN. Por esse motivo, o credor
fiduciario ndo é sujeito passivo do IPTU incidente sobre o imével, a menos que ocorra o
inadimplemento da divida e a consolidagcéo da propriedade, observe-se:

“A responsabilidade do credor fiduciario pelo pagamento das despesas
condominiais da-se quando da consolidagdo de sua propriedade plena
quanto ao bem dado em garantia, ou seja, quando de sua imiss&o na posse
do imovel.”

Em contrapartida, alguns Tribunais, como o de Sdo Paulo, decide de maneira
oscilante quanto a esta controvérsia de maneira a decidir pela condenacao de instituicbes
financeiras ao pagamento do IPTU, sob o fundamento de que a credora fiduciaria seria a
proprietaria do imével, bem como que o artigo 27, §8°, da Lei 9.514/97 faria lei apenas entre
0s contratantes e, portanto, néo se opde ao Fisco.

Por outro prisma, o Supremo Tribunal Federal, manifestou-se recentemente acerca
do tema, em sede de Recurso Extraordinario n° 1.320.059/SP, no qual fora analisado
a Repercussao Geral da controvérsia posta em analise de maneira que o Tribunal, por
maioria, reconheceu a inexisténcia de repercussao geral da questao, por ndo se tratar de
matéria constitucional. Destaca-se o entendimento do Relator:

“Da analise dos autos, observo que a controvérsia foi solucionada pelo Tribunal
de origem unicamente mediante interpretagdo da Lei 9.514/1997, do Cdédigo
Tributério Nacional e do Codigo Civil, ndo havendo questdo constitucional
a ser submetida ao crivo do Supremo Tribunal Federal. [...JAssim, concluir
diversamente do acdérdao recorrido sobre a legitimidade do credor fiduciario
para constar no polo passivo de execucao fiscal de IPTU incidente sobre
imével objeto de alienagdo fiduciaria demandaria a interpretacdo de
legislacao infraconstitucional (Cédigo Tributario Nacional, Cédigo Civil e Lei
9.514/1997).”

Note-se que o SFT ja havia dirimido a questdao em Decisdes anteriores na qual foi
entendido pela infraconstitucionalidade do tema, note-se:

“Os recursos extraordinarios somente serdo conhecidos e julgados, quando
essenciais e relevantes as questdes constitucionais a serem analisadas,
sendo imprescindivel ao recorrente, em sua peticdo de interposicdo de
recurso, a apresentacdo formal e motivada da repercussdo geral, que
demonstre, perante o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, a existéncia de
acentuado interesse geral na soluc&o das questdes constitucionais discutidas
no processo, que transcenda a defesa puramente de interesses subjetivos e
particulares. A obrigacao do recorrente em apresentar formal e motivadamente
a preliminar de repercussdo geral, que demonstre sob o ponto de vista
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econdmico, politico, social ou juridico, a relevancia da questédo constitucional
debatida que ultrapasse os interesses subjetivos da causa, conforme
exigéncia constitucional e legal (art. 102, § 3°, da CF/88, c/c art. 1.035, § 2°,
do CPC/2015), ndo se confunde com meras invocagdes desacompanhadas
de solidos fundamentos no sentido de que o tema controvertido é portador de
ampla repercussdo e de suma importancia para o cenario econémico, politico,
social ou juridico, ou que né&o interessa Unica e simplesmente as partes
envolvidas na lide, muito menos ainda divagacdes de que a jurisprudéncia do
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ¢ incontroversa no tocante a causa debatida,
entre outras de igual patamar argumentativo. [...]”

Ou seja, nota-se que quanto ao mérito, a matéria ndo tem sido enfrentada tendo em
vista que, em regra, os recursos dirigidos aos Tribunais Superiores tém sido rejeitados, por
questdes processuais, ja que o Superior Tribunal de Justi¢a entende que néo cabe analisar
a matéria por ter natureza constitucional frente ao conflito de normas enquanto o Supremo
Tribunal Federal entende que ndo cabe a analise da matéria por comportar reanalise de
Lei Infraconstitucional, mantendo-se a decisdo de origem, seja ela em favor ou contra a
cobranca do IPTU junto aos credores fiduciérios.

61 CONCLUSAO

A Alienacgao Fiduciaria de coisa imével, instituida pela pela Lei 9.514/97, é portanto
um negécio juridico que visa favorecer o credor, uma vez que o devedor faz a transferia
de um bem como garantia até o encerramento da divida, ndo abrindo méo se sua posse.
Como citado é um instrumento que nado é restringindo a pessoa fisica, podendo também
ser utilizada pelas pessoas juridicas que atuam no Sistema Financeiro Imobiliario — SFI,
conforme o art. 2° da lei supracitada.

Importante salientar que a pessoa do credo fiduciaria é gerada com o registro do
contrato de transferéncia da propriedade do bem imével mediante o competente o Registro
de Imoveis competente.

Apbs criadas as pessoas do credor e do devedor fiduciario, gerou-se entdo
questionamentos acerca das obrigacdes o credor em relagdo ao imével que lhe foi
transferido. Tais davidas giravam em torno do questionamento da obrigagcdo do novo
proprietario nas contribui¢cdes referentes ao tributario do Imposto sobre a Propriedade
Predial e Territorial urbana — IPTU.

A Lei 9.514/97 em seu art. 27, deixa clara g responsabilidade do devedor fiduciario
de arcar com os impostos referentes ao bem, uma vez que é o detentor da posse.
Consequentemente, sé recairia a obrigacdo sobre o credor nas ocasides em que o titular
da divida viesse da perder a posse do imével em razdo de sei inadimplemento.

Mesmo sendo este o entendimento gerado pela Lei que instituiu o instrumento da
Alienacao Fiduciaria, tornou-se comum casos em que os tribunais consideram o possuidor
indireto pessoa legitima para o pagamento do IPTU mesmo que nédo possua a posse do bem.
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RESUMO: O presente trabalho' tratou da
gestdo da pandemia, com foco na atuagcdo do
Presidente do Brasil Jair Messias Bolsonaro. O
objetivo central do trabalho foi analisar em que
medida a politica negacionista adotada pelo
Chefe do Poder Executivo Federal influenciou no
alto indice de mortes no Brasil durante o ano 1 da
pandemia do novo coronavirus. Adotou-se como
metodologia de pesquisa o método de abordagem
indutiva e 0 método de procedimento de analise
de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) e analise do discurso publico empregado
pelo Presidente Jair Bolsonaro durante o primeiro
ano da pandemia. Verifica-se que héa indicios

NEGACIONISMO

que o Presidente Bolsonaro atuou de forma
omissiva no enfrentamento do novo coronavirus
em territério brasileiro sem observar os limites
do poder discricionario, visto que adotou uma
postura negacionista quanto a gravidade do virus
e ndo observou as normas e critérios cientificos e
técnicos definidos pelas organizagdes de saude.
PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade
Administrativa; Pandemia; Discricionariedade;
Negacionismo.

ADMINISTRATIVE RESPONSIBILITY AND
PANDEMICS: A BRIEF STUDY ON THE
LIMITS OF DISCRETION AND DENIALISM

ABSTRACT: The present work dealt with the
management of the pandemic, focusing on
the role of the President of Brazil Jair Messias
Bolsonaro. The main objective of the study
was to analyze to what extent the denial policy
adopted by the Head of the Federal Executive
Power influenced the high rate of deaths in Brazil
during year 1 of the new coronavirus pandemic.
The research methodology adopted was the
inductive approach method and the Supreme
Court (STF) jurisprudence analysis procedure
method and analysis of the public discourse
used by President Jair Bolsonaro during the
first year of the pandemic. It appears that there
is evidence that President Bolsonaro acted
negligently in dealing with the new coronavirus
in Brazilian territory without observing the limits
of discretionary power, since he adopted a denial
stance regarding the severity of the virus and did
not observe the scientific norms and criteria and
technicians defined by health organizations.

1 Trabalho apresentado anteriormente no 1l Evento Virtual do CONPEDI.
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11 INTRODUGAO

O novo coronavirus? € uma doenca infecciosa respiratéria semelhante a gripe que
apresenta sintomas leves como tosse, dor de garganta e febre. No entanto, o virus pode
ser letal e sua rapida proliferacdo pode ocasionar o congestionamento da rede hospitalar
e agravar o numero de mortes por falta de leitos de UTI e de atendimento médico. Nesse
cenario epidemioldgico, cabe ao gestor publico adotar medidas estratégicas de contencéao
do virus para evitar o caos no pais.

Defronte disso, serd demonstrado no presente artigo que o Presidente do Brasil
Jair Bolsonaro, desde o inicio da pandemia, vem adotando uma estratégia negacionista,
em que busca minimizar ou até mesmo negar os impactos do virus na sociedade. Por
conseguinte, a adogao de atos negligentes no combate ao virus como a negacao da vacina,
0 atraso nos repasses de recursos para enfrentar o virus e a promogéo de tratamentos
precoces sem comprovacao cientifica, evidenciam o padrao negacionista e a omisséo do
Presidente para enfrentar a crise sanitaria.

Nota-se que tais atos negacionistas adotados pelo Presidente da Republica
ultrapassam o limite do poder discricionario e representam uma postura arbitraria. Visto que,
todos os atos praticados pelos agentes publicos devem apresentar um viés constitucional
e priorizar pelo interesse publico.

Nesse cenario epidemiologico, nota-se que o virus tomou uma propor¢cao sem
precedentes no Brasil, por consequéncia da politica negacionista e pelas omissdes
adotadas pelo Presidente. Diante disso, aponta-se que o Supremo Tribunal Federal, ao
analisar acoes diretas de inconstitucionalidade, que tém como objeto de impugnacéao a
Medida Provis6ria 966/2020, decidiu que o descumprimento de critérios cientificos e
normas apresentadas por organizacdes de saude configura-se erro grosseiro e o gestor
podera sofrer punicoes por ndo observar as recomendagdes das organizagdes de salude e
0s principios constitucionais de precaucao e prevencao.

O presente artigo visa apresentar as estratégias adotadas pelo Presidente Jair
Bolsonaro diante do cenério epidemioldgico acarretado pelo novo coronavirus e avaliar os
atos administrativos adotados pelo governo que agravaram a crise sanitaria no Brasil. A fim
de questionar se tais estratégias foram adotadas a luz do interesse publico, quando néo, se

podem ocasionar a responsabilizagdo administrativa do agente publico.

2 E valido esclarecer que o presente artigo utilizara algumas nomenclaturas para a doenca. Cita-se como exemplo: novo
coronavirus; Covid-19; SARS-CoV-2; etc.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 9 m



21 A GESTAO GLOBAL DA PANDEMIA

O primeiro alerta a Organizagdo Mundial de Saude (OMS) sobre uma série de
casos de pneumonia de origem desconhecida na cidade de Wuhan, na China, ocorreu
em meados de dezembro de 2019. No més seguinte, em 30 de janeiro de 2020, a OMS
declarou Emergéncia de Saude Publica de Importancia Internacional (ESPII)® devido a
grande proporc¢ao que o virus havia tomado.

Nesse primeiro cenario com a declaragdo da OMS, foi recomendado aos paises
que adotassem medidas de prevengdo para evitar o contato com o virus, visto que era
necessario rastrear a localizagéo do virus para conté-lo. Logo, tais medidas buscariam
identificar e notificar de forma rapida os casos suspeitos.

No entanto, o Brasil, até o presente momento, sofre com a subnotificacédo dos casos
de covid-19, visto que houveram falhas, desde o comeco da pandemia, na implementacéo
de politicas de testagem do virus e no registro de 6bitos por covid-19. De acordo com
célculo elaborado pelo Professor Miguel Martinez: “o grande aumento de ébitos por SARG
néo identificados como sendo causados por covid-19 possibilita supor um aumento de até
38% nos valores dos 6bitos por covid-19 notificados pelo Painel Coronavirus do Ministério
da Saude, para obter-se o valor real™. Estudo publicado no Jornal da Universidade de Séao
Paulo.

Esse primeiro nivel de Emergéncia finda com o registro do primeiro caso positivo em
territério nacional. A partir dai, apenas a adogao de politica de identificacao dos casos néo é
suficiente para deter o virus, sendo necessario também a adogao de medidas de contencéo
do avanc¢o da pandemia.

Diante disso, em 3 de fevereiro de 2020, por meio da Portaria N° 188, o Ministério
da Saude decretou Emergéncia em Saude Publica de Importancia Nacional (ESPIN)® em
decorréncia da infecgdo humana pelo novo coronavirus no territorio brasileiro. No entanto,
apesar dessa declaracao, néo foi implementado nenhum programa oficial de rastreamento
do virus, fazendo com que, em 26 de fevereiro de 2020, o Ministério da Saude confirmasse
o primeiro caso de infec¢@o pelo novo coronavirus no Brasil.

Dessa forma, em 20 de margo de 2020, pela Portaria N° 454 do Ministério da Saude,
foi declarado, em todo o territério nacional, o estado de transmissao comunitaria do novo
coronavirus®. Apenas nesse momento, que marca o terceiro nivel de emergéncia, que o
pais passou a adotar politicas de distanciamento social, como o isolamento domiciliar

das pessoas com sintomas por um prazo maximo de 14 dias, desde que determinada por

3 Noticia disponivel em: https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-statement-on-ihr-
-emergency-committee-on-novel-coronavirus-(2019-ncov). Acesso em 23 mai. 2021.

4 Estudo disponivel em: https://jornal.usp.br/artigos/podem-ser-mais-de-430-mil-uma-estimativa-para-mortes-por-covi-
d-19-no-brasil-alem-das-oficialmente-notificadas/. Acesso em 23 mai. 2021.

5 Portaria N° 188 disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-188-de-3-de-fevereiro-
-de-2020-241408388. Acesso em 23 mai. 2021.

6 Portaria N° 454 disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-454-de-20-de-marco-de-2020-249091587.
Acesso em 23 mai. 2021.
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prescricdo médica, como aponta a portaria mencionada.

Esses trés cenérios definem os niveis de emergéncia que deveriam guiar as tomadas
de decisbGes dos gestores publicos. Enquanto que, no primeiro nivel de emergéncia era
crucial aidentificacdo e o isolamento dos casos para erradicagéo do virus, nos demais niveis
apenas politicas de identificacdo n&o bastariam, sendo necessario também implementar
planos estratégicos de contencdo do avango dos casos em territorio nacional.

No entanto, a gestao da pandemia no mundo ocorreu de forma distinta em cada pais.
Alguns paises optaram por agir desde o primeiro caso suspeito do virus para erradicar a
cadeia de transmisséo. Cita-se como exemplo Nova Zelandia, que para derrotar o virus
adotou estratégias como o fechamento de fronteiras, desde marco de 2020 quando foi
registrado os primeiros casos de coronavirus, implementou o lockdown rigido, em que todos
os estabelecimentos ndo essenciais foram impedidos de abrir, concedeu socorro financeiro
para as empresas e para os empregados, e também incentivou o uso de mascara e o
distanciamento social, que ocorreu por meio de campanhas nacionais de conscientizagao’.

Por sua vez, outros Estados tardaram a adotar politicas de contengéo do virus, a
exemplo de alguns paises da Uniao Europeia, que apresentaram falhas como a auséncia da
implementacao de programas estratégicos de saude publica, ou sua implementagéo tardia,
e também a impossibilidade de garantir a totalidade da populagdo recursos necessarios
para manutencdo do bem estar social e garantia da prevencao. (CORREIA, 2020)

Sob uma perspectiva contraria aos demais paises, o Brasil optou por ignorar as
recomendacdes das organizacdes de saude e, de forma arbitraria, incentivou a populacao
a retomar as atividades financeiras, por meio da campanha “O Brasil ndo pode parar”. Essa
campanha foi veiculada por canais oficiais do governo federal e posteriormente, proibida,
em liminar, pelo Ministro do STF Roberto Barroso, sob o argumento de que na adogao de
medida sanitaria, deve prevalecer a escolha que oferega protecdo mais ampla a saude®.

Além desses trés casos, cita-se também os paises que apresentaram, desde o inicio
da pandemia, dificuldades estruturais para monitorar o virus, devido as circunstancias de
fome e pobreza extrema e de conflitos que intensificam a crise humanitaria em meio a
Pandemia do novo coronavirus.

Esses quatros cenérios sdo apontados também pelo professor Tiago Correia:

Em tracos gerais, os paises tém seguido quatro objetivos de gestdo do SARS-
CoV-2: erradicar as cadeias de transmissdo (exemplo da Nova Zelandia,
Islandia, Tailandia ou algumas provincias da China), gerir as cadeias de
transmissao (exemplo da grande maioria dos paises europeus, incluindo
Portugal), ignorar as cadeias de transmissdo (exemplo do Brasil, EUA,
também do Reino Unido numa fase inicial) e incapacidade de gerir as cadeias
de transmissao (exemplo da maioria dos paises africanos ou india). A respeito
destes ultimos, importa destacar que estdo em causa dificuldades estruturais

7 Noticia disponivel em: https://veja.abril.com.br/mundo/nova-zelandia-vence-o-coronavirus-e-mostra-o-futuro-que-de-
sejamos/. Acesso em 23 mai. 2021

8 Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 669 Distrito Federal. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/liminar-barroso-proibe-campanha-brasil.pdf. Acesso em: 23 mai. 2021.
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de rasteio e monitorizagcdo do virus, sobretudo pondo em perspectiva esta
doenca em relacédo a outras doencas e a situacGes de crise humanitaria.
(CORREIA, 2020, pag.7)

Sendo assim, verifica-se que foram implementadas trés distintas formas de
contencao do virus: por meio da erradicacao, da gestéo e da negacéo do virus. Essa ultima
estratégia foi adotada pelo Presidente do Brasil.

Aponta-se que os lideres dos paises como Brasil e Estados Unidos optaram por
adotar um posicionamento negacionista® da pandemia em seus discursos publicos. Por
meio de falas baseadas em “achismo” sem evidéncias cientificas, na tentativa de negar ou
minimizar a gravidade da doenca sem a adoc¢ao de medidas preventivas e com alto indice
de subnotificacdo dos casos e também com o incentivo de tratamentos terapéuticos sem
validacao cientifica e auséncia de um plano estratégico nacional, que até a atualidade nao
foi implementado no Brasil. Em consequéncia disso, Estados Unidos e Brasil séo os paises
que apresentam maiores indices de morte por COVID-19 no mundo, respectivamente, 586
mil e 437 mil até 18 de maio de 2021.

No caso brasileiro, essa postura negacionista, adotada pelo Presidente Bolsonaro,
acarretou no colapso do Sistema Unico de Satide (SUS) com a falta de oxigénio em algumas
cidades como Manaus, que apresentou um aumento exponencial de mortes evitaveis e o
surgimento de novas variantes do virus.

Verifica-se também no Brasil um alto indice de contaminagéo dos profissionais de
salde que atuam na linha de frente sem o devido Equipamento de Protecdo Individual
(EPI). De acordo com Nota Técnica produzida pela Fundacao Getulio Vargas: 49,4% dos
profissionais da saude afirmaram ter recebido uma ou poucas vezes EPI para atuar durante
a pandemia, 72,6% responderam que nao receberam treinamento e 87,6% alegaram ter

medo do novo coronavirus'C.

31 RECOMENDACOES DAS ORGANIZAGOES DE SAUDE

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) apontou que as orientacdes
tracadas nas Notas Técnicas guardam harmonia com as diretrizes divulgadas pela
Organizagdo Mundial de Saude (OMS), pela Organizacdo Pan-Americana de Saude
(OPAS) e pelo Ministério da Saude (MS).

Posto isso, € valido apontar que o SARS- CoV-2 trata-se de um novo microorganismo
presente no mundo, por isso, ndo ha precedentes quanto a melhor forma para conter
a proliferacdo desse virus. Sendo assim, as novas informag¢des quanto a forma mais
adequada para prevenir e controlar a infeccao pelo novo coronavirus sao disponibilizadas
constantemente em Notas Técnicas pelos 6rgéaos de saude.

9 O termo sera melhor definido no tépico seguinte.

10 Nota Técnica A Pandemia de Covid-19 e os (as) profissionais de saude publica no Brasil. 4* Fase. Disponivel em:
https://portal.fiocruz.br/sites/portal.fiocruz.br/files/documentos/a-pandemia-de-covid-19-e-os-profissionais-de-saude-
-publica-no-brasil_fase-4.pdf. Acesso em 23 mai. 2021.
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Por essa razéo, as organizagdes de saude sdo unanimes quanto a recomendacao
para a sociedade em geral manter o distanciamento social, visto que a melhor maneira de
prevenir a disseminacdo desse virus € por meio de agbes para evitar ou diminuir a sua
propagagédo. Como aponta a ANVISA, na Nota Técnica N° 1, publicada em 8 de abril de
2020:

De acordo com os dados da OMS e da medRvix, os pacientes com COVID-19
podem espalhar o virus de 24 a 48 horas antes do inicio dos sintomas e de
3 a 4 semanas apos o inicio dos sintomas, por essa razao, o distanciamento
social é a forma mais efetiva de barrar a transmissao do virus. (ANVISA. NOTA
TECNICA N° 1)

Verifica-se que tanto as recomendacdes da ANVISA quanto as recomendacdes da
OMS e da OPAS encontram-se em consonancia com os dados cientificos disponibilizados
até o momento das publicagdes das Notas Técnicas. Sendo assim, tais notas devem guiar
as decisdes dos gestores publicos, até mesmo no atual cenério de incerteza acarretando
pelo novo coronavirus.

Desde logo, é valido apontar que conforme jurisprudéncia consolidada do STF,
questdes relacionadas a protecado da vida, da saude e do meio ambiente, devem observar
standards técnicos e evidéncias cientificas sobre a matéria, tal como estabelecidos
por organizagbes e entidades internacionais e nacionalmente reconhecidas. Cita-se
o julgamento da ADI 4066'" de relatoria da Ministra Rosa Weber, em que se discutiu a
utilizacao de amianto, o Supremo decidiu que a Organizagéo Mundial de Saude é autoridade
apropriada para dispor sobre tais standards. Adiciona-se a isso, a Lei 13.979'2, que dispde
sobre as medidas para enfrentamento do novo coronavirus em territério nacional e aponta
que tais medidas devem ser baseadas em evidéncias cientificas e em anélises sobre
informacdes estratégicas em saude.

Além disso, a jurisprudéncia do STF ja reconheceu que as decisbes do Poder
Pablico devem se alinhar aos principios constitucionais da prevencéo e da precaucéo.
Dessa forma, mesmo que haja dividas no meio cientifico quanto ao risco da adocgéo de
medidas sanitarias, o agente publico deve decidir em favor da satde da populacgéo.

Como apontado no RE 627.189'8 de relatoria do Ministro Dias Toffoli, em repercusséo
geral, do STF sobre o principio da precaucéo:

O principio da precaugédo é um critério de gestdo de risco a ser aplicado
sempre que existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um
produto, evento ou servigo desequilibrar o meio ambiente ou atingir a saude
dos cidadaos, o que exige que o estado analise os riscos, avalie os custos
das medidas de prevencao e, ao final, execute as agdes necessarias, as quais
serdo decorrentes de decisbes universais, ndo discriminatérias, motivadas,

11 ADI 4066. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2607856. Acesso em 23 mai. 2021.
12 Lei 13.979. Disponivel em:https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735.
Acesso em 23 mai. 2021.

13 RE 627189. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3919438. Acesso em: 23 mai.
2021.
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coerentes e proporcionais. (RE 627.189. RELATOR: DIAS TOFFOLI)

Dessa forma, nota-se que a aplicagdo desse principio visa reduzir os riscos nas
decisdes. Paraisso € necessario que o gestor observe as recomendacgbes das organizagbes
de saude, para aplicar uma “decisédo racional, baseada na ética, que tem como objetivo
usar o melhor dos ‘sistemas de ciéncias’ de processos complexos para tomar decisbes
mais sabias” (ANTUNES, 2020, pag. 45)

Por outro lado, o que diferencia o principio da precau¢éo do principio da prevengao
€ que enquanto que no primeiro, 0 cenario é incerto e sem precedentes, no segundo,
os impactos “j& sdo conhecidos e dos quais se possa, com seguranca, estabelecer um
conjunto de nexos de causalidade que seja suficiente para a identificacdo dos impactos
futuros mais provaveis”. (ANTUNES, 2020, pag. 50)

Sendo assim, nota-se que ha um limite para a discricionariedade do agente publico.
Visto que, se n&o observar os principios constitucionais da precaucéo e da prevencéo, e
também se néo respeitar as recomendagdes das organizacdes de saude, o agente pode
ser responsabilizado por seus atos administrativos.

41 O CASO BRASILEIRO

O Brasil implementou de forma tardia as politicas de identificacdo dos casos e de
contencao do virus. Visto que ndo houve a adogéo, por parte do Poder Executivo Federal,
de nenhum planejamento estratégico oficial para gerir a pandemia em territério nacional.

Conforme estudo publicado pela Fundacdao Oswaldo Cruz', e realizado em Manaus
(Amazonas), Fortaleza (Ceara), Rio de Janeiro e Sdo Paulo, entre 23 de fevereiro e 13 de
junho de 2020, foram registrados 74.410 mortes naturais nas cidades, sendo que Manaus
registrou 112% de excesso de mortes, seguido de Fortaleza com 72%, Rio de Janeiro com
42% e Sao Paulo com 34%. Essa porcentagem de mortes excedentes aponta para uma alta
subnotificagcdo de mortes por Covid-19 no Brasil, o que retrata também uma forte relacéo
com as desigualdades regionais.

E notério que a auséncia de um plano estratégico nacional de rastreamento e
contencao afetou diretamente o alto indice de subnotificagdo em regides menos favorecidas,
0 que acarretou no aumento de mortes evitaveis. Cita-se como exemplo o caso da cidade
de Manaus, que passou por um colapso do SUS com hospitais lotados e falta de oxigénio,
situacdo que foi repassada por relatérios oficiais para o Ministério da Saude antes do
colapso, mas que foi ignorada pelo Governo Federal'®.

Por sua vez, o Chefe do Poder Executivo Federal, sem observar os limites do seu

14 Estudo Excesso de mortes durante a pandemia de COVID-19: subnotificagdo e desigualdades regionais no Bra-
sil. Disponivel em: http://cadernos.ensp.fiocruz.br/csp/artigo/1292/excesso-de-mortes-durante-a-pandemia-de-covid-
-19-subnotificacao-e-desigualdades-regionais-no-brasil . Acesso em: 24 mai. 2021.

15 Noticia Disponivel em:https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2021/01/19/forca-nacional-do-sus-detectou-falta-
-de-oxigenio-em-manaus-antes-do-colapso.ghtml. Acesso em: 24 mai. 2021.
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poder discricionario, adotou o negacionismo como politica de enfrentamento da pandemia
no Brasil, o que fica demonstrado em seu discurso no decorrer da pandemia. Como
aponta o Professor Luciano Rathsam: “no comeco, os negacionistas diziam que a Covid
era uma farsa, uma ‘gripezinha’. Depois, admitiram a existéncia da doenca, mas negaram
a sua gravidade e criaram teorias conspiratérias, atribuindo aos chineses a criacdo do

coronavirus, como suposta arma bioldgica™.

4.1 Os limites da discricionariedade

O poder discricionario possibilita ao agente publico maior flexibilidade para decidir
conforme os critérios de oportunidade e conveniéncia visando a melhor saida, dentre as
quais todas as opc¢bes seriam validas. Sendo assim, verifica-se que esse ato € comum
em cenario de incerteza, como o ocasionado pelo novo coronavirus. Visto que a incerteza
cientifica quanto as consequéncias das alternativas disponiveis gera espago para a
discricionariedade, pois visa “suprir a impossibilidade em que se encontra o legislador de
prever todas as situagbes possiveis que o administrador teréa que enfrentar” (DI'PIETRO,
2019, pag. 483)

No entanto, é necessario que tais atos observem os limites impostos pelo
ordenamento juridico vigente. Conforme Lenio Streck: “o ato discricionario no ambito da
administracdo somente sera tido como legitimo se estiver de acordo com a estrutura da
legalidade vigente”. (STRECK, 2017, pag. 9) Sendo assim, é valido apontar que o ato
discricionario, que tem respaldo legal, ndo pode ser confundido com o ato arbitrario, que é
contrario ao ordenamento juridico.

Dessa forma, verifica-se que o agente publico dispde de discricionariedade para
definiramelhor estratégia disponivel para enfrentar uma crise sanitaria, como do coronavirus.
Porém, é necessario que os atos praticados pelo agente estejam em conformidade com a
regulamentacéo legal, sendo que o poder discricionario € limitado para evitar abusos e
arbitrariedade.

A vista disso, Justen Filho aponta que “Ato administrativo & uma manifestagéo
de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos, produzida no exercicio de funcéo
administrativa.” (JUSTEN, 2016, pag. 399) Por consequéncia, a inércia do governo
para enfrentar o virus também se configura manifestacdo de vontade, pois conforme
ensinamentos de Thomas Dye, a omissao do gestor frente a um problema publico também
€ um tipo de politica publica.

E valido apontar que o agente publico deve pautar a elaboracdo de seus atos
dentro de um viés constitucional, visto que tais atos, que séo de ‘vontade’ como apontado
por Justen Filho, interferem diretamente na sociedade. Além disso, a legalidade limita
a atuacdo do agente publico, visto que ha uma redugcdo da discricionariedade em

16 Artigo Disponivel em: https://www.unicamp.br/unicamp/noticias/2021/04/14/negacionismo-na-pandemia-virulencia-
-da-ignorancia. Acesso em 24 mai. 2021.
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consequéncia da ampliacéo do controle judicial no Estado democratico de Direito. Segundo
Di Pietro, a “constitucionalizagéo dos principios da Administragdo também veio a limitar a
discricionariedade administrativa e possibilitar a ampliacdo do controle judicial sobre os
atos discricionarios”. (DI'PIETRO, 2019, pag. 490)

Sendo assim, a adogao dessa politica contraria as recomendacgdes das organizagdes
de saude ultrapassa o poder discricionario do agente publico, visto que a “discricionariedade
€ a liberdade de agcédo administrativa, dentro dos limites permitidos em lei” (MEIRELLES,
2005, pag. 118). Logo, nota-se que o ato discricionario € ilegitimo e nulo quando praticado
fora do limite legal. Nessa ocasido, a ndo observancia de tais limites pode acarretar a
responsabiliza¢cdo administrativa do agente publico.

4.2 O negacionismo como politica de enfrentamento

O Presidente da Republica, de forma arbitréaria, optou por negligenciar os inUmeros
casos de Covid-19 no Brasil, o que acarretou em um colapso da rede hospitalar e
consequentemente no crescente numero de mortes evitaveis no pais e no surgimento de
novas variantes do virus. Ao analisar o discurso adotado pelo Chefe do Poder Executivo
Federal, verifica-se a ado¢do de uma postura negacionista, em vez da implementacao de
algum programa nacional de contengéo do virus.

O Professor da USP Marcos Napolitano'” aponta que:

O negacionismo vai além de um boato ou fake news pontual. E um sistema
de crencas que, sistematicamente, nega o conhecimento objetivo, a critica
pertinente, as evidéncias empiricas, o argumento légico, as premissas de um
debate publico racional, e tem uma rede organizada de desinformacéo. Essa
atitude sistematica e articulada de negacéo para ocultar interesses politico-
ideologicos muitas vezes escusos, que tem sua origem nos debates do
Holocausto, € inédita no Brasil.

E valido ressaltar que essa postura ndo apresenta respaldo em evidéncias
cientificas, pelo contrario, trata-se de uma retérica vaga baseada em ‘achismo’ e que tem
por finalidade desacreditar as recomendacdes cientificas.

Como pode ser analisado no discurso adotado por Bolsonaro no decorrer da
pandemia no Brasil: “ Nao ha motivo para panico ” - 6 de marco de 2020; “ A imprensa
exagerou ” - 9 margo de 2020; “ A questéo do coronavirus ndo é isso tudo ” e “ Muito mais
fantasia a questédo do coronavirus ” - 10 de margo de 2020; “ Outras gripes mataram mais
do que essa ” - 11 de margo de 2020; “ Nao podemos entrar numa neurose ” e “ Vida segue
normal, um grande desafio pela frente ” - 15 de margco de 2020; “ Ja tivemos problemas
mais graves no passado ” - 18 de margo de 2020; “ Depois da facada, ndo vai ser uma
gripezinha que vai me derrubar ” - 20 de marco de 2020; “ Vao morrer alguns pelo virus?
Sim, vao morrer - 21 de marco de 2020; entre diversos outros pronunciamentos'®

17 Artigo Disponivel em: https://www.unicamp.br/unicamp/noticias/2021/04/14/negacionismo-na-pandemia-virulencia-
-da-ignorancia. Acesso em 24 mai. 2021.
18 Discursos Disponiveis em: https://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2020-08-08/veja-cem-momentos-em-que-jair-
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Uma breve analise dos pronunciamentos de Bolsonaro, durante o primeiro semestre
de 2020, evidencia a postura negacionista adotada pelo Presidente, que acarretou em uma
politizacdo da pandemia no Brasil com ataques as organizacdes de salude, negagédo da
gravidade dos casos e omissdo para conter a proliferacdo do virus em territério nacional.
“Foi, portanto, num contexto em que o negacionismo como politica ocupou o vazio
decorrente da auséncia de politicas publicas organizadas para prevenir a difusdo do virus
no pais”. (DUARTE, CESAR; 2020)

Em consequéncia dessa postura adotada pelo Presidente, atualmente, o Brasil é
um dos paises que registrou maior nimero de casos e de mortes acarretadas pelo novo
coronavirus. Até maio de 2021, o pais ultrapassou 450.000 mortes, com média mével de
morte de 1.900 por dia. Além disso, houve também atraso na compra de vacinas, sendo que,
até essa data, apenas 20,09% da populacéo recebeu a primeira dose e 9,89% receberam
a segunda dose'. Por essa razdo, € necessario analisar se essa postura negacionista
adotada pelo Presidente Bolsonaro pode acarretar ou ndo na sua responsabilizacdo
administrativa.

4.3 Aresponsabilizacao do agente publico

No Absolutismo o Estado ndo podia ser responsabilizado pelos atos praticados
pelos agentes publicos, pois, de acordo com o ordenamento juridico da época, o particular
deveria se submeter a soberania estatal e arcar com os riscos inerentes. Visto que “o
Estado dispde de autoridade incontestavel perante o sudito; ele exerce a tutela do direito,
nao podendo, por isso, agir contra ele; dai os principios de que o rei ndo pode errar € 0
de que ‘aquilo que agrada ao principe tem forca de lei”” (DI PIETRO, 2019, pag. 1456).
Dessa forma, conforme a teoria da irresponsabilidade, o ‘rei’ tinha poder ilimitado e néo
poderia ser responsabilizado por seus atos. Visto que a sua responsabilizagdo o colocaria
no mesmo nivel do sudito, e significaria um desrespeito a soberania.

No entanto, com o advento do Estado de Direito, passou-se a admitir a
responsabiliza¢cdo do Estado. Em um primeiro momento foram exigidos dois requisitos: a
imputacéo de responsabilidade do agente publico e sua conduta culposa. O que configura
a teoria civilista da culpa, que, para responsabilizagéo, distinguia-se os atos de império dos
atos de gestdo. Como aponta Di Pietro:

Os primeiros seriam o0s praticados pela Administracdo com todas
as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizagdo judicial,
sendo regidos por direito especial, exorbitante do direito comum, porque
0s particulares nao podem praticar atos semelhantes; os segundos seriam
praticados pela Administragcdo em situacéo de igualdade com os particulares,
para a conservacdo e desenvolvimento do patriménio publico e para a

-bolsonaro-minimizou-a-covid-19.html. Acesso em 25 mai. 2021.
19 Noticia Disponivel em: https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/05/24/brasil-chega-a-450-mil-viti-
mas-da-covid-media-e-de-1881-mortos-por-dia-com-curva-apontando-estabilidade.ghtml. Acesso em 26 mai. 2021
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gestao de seus servigos; como nao difere a posicdo da Administragéo e a do
particular, aplica-se ambos o direito comum. (DI PIETRO, 2019, pag. 1458)

A partir dessa teoria, a pessoa do ‘rei’, que praticaria atos de império, era separada
da pessoa do ‘Estado’, que praticaria atos de gestdo. Porém, verificou-se a impossibilidade
de distincdo entre os atos de impérios dos atos de gestdo. Dessa forma, as teorias
civilistas foram superadas e houve uma ascenséao dos principios constitucionais que regem
a Administracdo Publica e também em decorréncia do Caso Blanco® que instituiu pela
primeira vez a Responsabilidade civil estatal. Dessa forma, fez-se surgir diversas teorias,
cita-se: teoria da culpa do servigo ou da culpa administrativa e teoria do risco.

A teoria do risco preconiza que o Estado deve ser responsabilizado
independentemente da culpa do agente publico ou do servigo prestado. Essa teoria tem
duas vertentes: a teoria do risco administrativo, que requer a comprovagédo do nexo causal
entre o ato administrativo e o dano causado, e a teoria do risco integral, que dispensa a
comprovagao do nexo de causalidade. O Brasil adotou a teoria do risco administrativo, em
que a responsabilizacdo da Administracdo Publica é objetiva e a responsabilizagdo dos
agentes publicos é subjetiva.

A Medida Provisoria 966 define que o agente somente sera responsabilizado se agir
ou se omitir com dolo ou erro grosseiro em atos relacionados com a pandemia da covid-19.
Essa medida foi objeto de impugnacdo de sete ag¢des diretas de inconstitucionalidade
(ADI's 6421, 6422, 6424, 6425, 6427, 6428 e 6431) que sustentam a inconstitucionalidade
sob 0 argumento de que a norma limita a responsabilizacdo dos agentes publicos apenas
nos casos de dolo ou erro grave, sendo excluidos os ilicitos causados por culpa leve ou
levissima, posicionamento adotado para evitar o apagéao das canetas?'.

Nesse cenario, o STF, por maioria, proferiu parcialmente a cautelar para:

a) conferir interpretacédo conforme a Constituicao ao art. 2° da MP 966/2020, no
sentido de estabelecer que, na caracterizacéo de erro grosseiro, deve-se levar
em consideracao a observéancia, pelas autoridades: (i) de standards, normas
e critérios cientificos e técnicos, tal como estabelecidos por organizagdes
e entidades internacional e nacionalmente conhecidas; bem como (ii) dos
principios constitucionais da precaucédo e da prevencao; e b) conferir, ainda,
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1° da MP 966/2020, para
explicitar que, para os fins de tal dispositivo, a autoridade a qual compete a
decisao deve exigir que a opinido técnica trate expressamente: (i) das normas
e critérios cientificos e técnicos aplicaveis a matéria, tal como estabelecidos
por organizagdes e entidades reconhecidas nacional e internacionalmente; (ii)
da observancia dos principios constitucionais da precaucao e da prevencgao.

Dessa forma, o Supremo reforcou a jurisprudéncia no sentido de que se configura

‘erro grosseiro’ quando o ato administrativo ensejar violagéo do direito a vida, a saude ou

20 O Caso Blanco ocorreu em 1872 na Franca. Agnes Blanco foi atropelada e seu pai entrou com uma A¢édo requerendo
indenizacdo do Estado francés, sob o argumento de que o dano tinha decorrido de um servigo publico prestado pelo
Estado. Houve conflito de competéncia e o Tribunal de Conflitos decidiu que a controvérsia deveria ser solucionada pelo
tribunal administrativo, pois o caso decorre de uma prestacéo de servigo publico, que difere do constante do cédigo civil.
21 Fenémeno que ocorre quando o gestor, em casos de incerteza, ndo toma uma decisdo para evitar responsabilizagéo.
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ao meio ambiente equilibrado em razdo da inobservancia de normas e critérios cientificos e
técnicos e dos principios constitucionais da precaucao e da prevencéo. Sendo assim, a ndo
observancia de tais critérios estipulados pelo STF podem configurar a responsabilizagéo do
agente publico. No julgamento, o Ministro Luiz Fux ressaltou que “o erro grosseiro previsto
na norma é o negacionismo cientifico”.

51 CONCLUSAO

Ao analisar os discursos publicos empregados por Bolsonaro, verifica-se que houve
a adocao de atos omissivos e atos comissivos contrarios a gestdo da pandemia, que, na
funcdo de agente publico, adotou uma postura negacionista sem observar os limites do seu
poder discricionario. Sendo assim, que o Presidente agiu de forma arbitraria, tendo em vista
que o Presidente ndo seguiu as recomendacdes cientificas e técnicas das organizagdes de
salde e nao observou os principios constitucionais da precaugéo e da prevencao.

Por fim, verifica-se que o agravamento da crise sanitaria no Brasil decorre da politica
negacionista adotada pelo Presidente da Republica Jair Bolsonaro durante a gestéo da
pandemia em territério brasileiro. Sendo assim, de acordo com ordenamento juridico
vigente no pais, o agente publico devera responder pessoalmente por seus atos e opinides
quando configurado o erro grosseiro.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo exemplificar os efeitos causados pela pandemia
da Covid-19 no Comércio Internacional de acordo com a Organiza¢cdo Mundial do Comércio (OMC) e
seus principios norteadores. Nesse sentido, busca-se ressaltar a importancia dos principios da OMC
com énfase no incentivo a boa governanga e reducao dos custos no comércio internacional. Objetiva-
se caracterizar os efeitos e medidas tomadas pela OMC em meio a pandemia atual a luz do principio
da Transparéncia. Nessa perspectiva, visa-se demonstrar os efeitos politicos, juridicos e econdmicos
desse periodo no dmbito da OMC. Diante da escassez de informagdes claras e padronizadas sobre o
assunto, justifica-se a necessidade da presente pesquisa cientifica a fim de trazer uma analise concreta
para os interessados na tematica e a sociedade em geral. A metodologia de pesquisa utilizada no
presente artigo cientifico pode ser classificada como revisao bibliografica, pois se baseia em analise e
discussoOes doutrinarias, sites oficiais, em livros juridicos, artigos juridicos em revistas de Direito sobre
o tema, entre outros. Quanto a metodologia de trabalho em tela, faz-se a opgéo pelo método hipotético-
dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: OMC; Comércio Internacional; Pandemia; Transparéncia.
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INTERNATIONAL TRADE AS ESTABLISHED BY THE WTO AND ITS GUIDING
PRINCIPLES

ABSTRACT: This paper aims to exemplify the effects caused by the Covid-19 pandemic
on international trade according to the World Trade Organization (WTO) and its guiding
principles. In this sense, it seeks to highlight the importance of the principles of the WTO with
emphasis on encouraging good governance and reducing costs in international trade. It aims to
characterize the effects and measures taken by the WTO in the midst of the current pandemic
in the light of the principle of transparency. In this perspective, it aims to demonstrate the
political, legal, and economic effects of this period within the WTO. Given the scarcity of clear
and standardized information on the subject, the need for this scientific research is justified in
order to bring a concrete analysis for those interested in the topic and society in general. The
research methodology used in the present scientific article can be classified as bibliographic
review, since it is based on doctrinal analysis and discussions, official sites, in legal books,
legal articles in law reviews on the subject, among others. As for the methodology of the work
in question, the hypothetical-deductive method is chosen.

KEYWORDS: WTO; International Trade; Pandemic; Transparency.

11 INTRODUGAO

A Organizacao Mundial do Comércio (OMC) é uma organizacao internacional que
trata do comércio entre as nagdes e engloba as regras anteriormente estabelecidas pelo
GATT (General Agreement of Tariffs and Trade), que foi um acordo provisério que durou
47 anos para garantir a liberalizagdo do comércio mundial, além da promogé&o do comércio
com praticas equitativas entre as nagoes'.

De acordo com Mazzuoli, a primeira tentativa de criacdo de uma organizagéo
internacional sobre o comércio foi em 1947, na Conferéncia de Havana, onde objetivou-
se essa organizagdo, no entanto nao restou frutifera, pois os Estados Unidos da América
recusaram a aprovag¢do em seu Congresso. Posteriormente é que se tem a criagcdo do
GATT, que teve como escopo fomentar o comércio, principalmente pela redugcéo das tarifas
alfandegarias®.

O marco de criagcao da Organizacdo Mundial do Comércio ocorreu no dia 1° de janeiro
de 1995, onde se revisou completamente o sistema de comércio internacional, colocando
fim ao GATT e expondo de vez o fracasso com a tentativa de criacdo da Organizagcéo
Internacional do Comércio em 19483,

Nessa linha, de inicio, o presente artigo cientifico preocupa-se em estabelecer no
capitulo seguinte os principios e objetivos da Organiza¢gdo Mundial do Comércio (OMC), a

fim de exemplificar como as normas, as condutas e as tratativas dos acordos sao norteados.

1 DASILVA, C. F. Do GATT a OMC: o que mudou, como funciona e perspectivas para o sistema multilateral de comércio.
Universitas: Relag6es Internacionais. Brasilia, v.3, n.1, p. 109-125, jan./jun. 2005. Disponivel em: <https://www.publica-
coesacademicas.uniceub.br/relacoesinternacionais/issue/view/48>. Acesso em: 09 jul. 2021.

2 MAZZUOLLI, V. O. Curso de direito internacional publico. 13. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2020.

3 WORLD TRADE ORGANIZATION. The GATT years: from Havana to Marrakesh. Disponivel em: https://www.wto.
org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/fact4d_e.htm. Acesso em: 14 jul. 2021.
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No mesmo capitulo, sera exemplificado alguns dos reflexos praticos de atuacao da OMC
no Comércio Internacional.

Em continuidade, no capitulo 03, trar-se-a os impactos da pandemia da COVID-19
sobre a regulagédo do comércio internacional a luz da OMC, tendo em vista que os Estados
Nacionais foram fortemente atingidos pelos efeitos da pandemia, principalmente quanto a

transparéncia e quanto aos custos comerciais envolvidos nestes tempos de crise.

21 PRINCIPIOS E OBJETIVOS DA ORGANIZAQI\O MUNDIAL DO COMERCIO
(OMC)

A Organizagao Mundial do Comércio (OMC) pode ser definida de varias formas,
mas com o claro objetivo da organizag@o comercial entre os Estados. Por exemplo, a OMC
pode ser vista como um férum para os governos negociarem seus acordos comerciais ou
um lugar para resolverem seus conflitos comerciais, em sua esséncia trata-se da resolucéo
de problemas comerciais que os Estados enfrentam uns com os outros*.

Nesse sentido, tem-se que um dos objetivos da OMC é a viabilidade do livre comércio,
com o fim de combater as praticas desleais de comércio e reconhecer a importancia do
crescimento econémico e do desenvolvimento sustentavel. Além disso, essa organizagédo
trata ainda de temas como o do comércio eletrdnico e das clausulas sociais®.

Ao longo dos anos, varios temas foram tomando destaque e espaco entre os agentes
econdmicos e com isso o desenvolvimento comercial aumentou. Isso refletiu na sociedade,
pois 0s paises ativos no comércio exterior conseguiram crescer economicamente,
aumentou-se também a taxa de emprego, a eficiéncia produtiva, a sustentabilidade na
producao e até mesmo as proprias relacdes comerciais tiveram um crescimento notavel.

Quando a OMC foi criada trouxe consigo uma gama crescente de objetivos e
principios a serem idealizados no ambito do comércio internacional. Além das regulacdes
tarifarias dos paises, a OMC veio para atender as necessidades regulatorias de cada agente
econdmico envolvido, pois permitiu-se a discussédo da concorréncia entre os Estados, do
meio ambiente e da clausula social, permitiu-se assim uma competicao mais justa e leal.

Séao varios os principios informadores da Organiza¢éao Mundial do Comércio, de inicio
pode-se citar como um dos mais importantes o principio da Nao Discriminag&o, que € uma
estrutura base do comércio internacional. Este principio se subdivide em dois subprincipios,
quais sejam, o principio da Nacao Mais Favorecida e o principio do Tratamento Nacional. O
primeiro remete a proibicao de tratamento discriminatério entre os paises membros da OMC
e 0 segundo se trata da forma de tratamento dos bens nacionais e bens estrangeiros, que

devem receber tratamento igualitario apés a entrada no mercado doméstico, nesse sentido,

4 WORLD TRADE ORGANIZATION. The WTO. Disponivel em: https://www.wto.org/index.htm. Acesso em: 7 jul. 2021.
5DASILVA, C. F. Do GATT a OMC: o que mudou, como funciona e perspectivas para o sistema multilateral de comércio.
Universitas: Relagdes Internacionais. Brasilia, v.3, n.1, p. 109-125, jan./jun. 2005. Disponivel em: <https://www.publica-
coesacademicas.uniceub.br/relacoesinternacionais/issue/view/48>. Acesso em: 09 jul. 2021.
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aplica-se o mesmo entendimento para servicos, marcas, patentes e direitos autorais.®

Como exemplo do subprincipio da Nacdo Mais Favorecida pode-se citar um
beneficio incluido em um acordo bilateral entre Estados, tal como uma reducéo tarifaria
ou de barreira técnica, onde tal beneficio deve ser estendido aos demais paises, contudo
ha excegdes. Ja no segundo subprincipio, o do Tratamento Nacional, é valido ressaltar
que somente se aplica ap6s a entrada do bem no ambiente doméstico, assim, a cobranca
tarifaria ou a aplicacéo de medidas de defesa comercial ndo causa nenhum tipo de violagéo
a este subprincipio. Os dois subprincipios aqui expostos estdo positivados nos 03 (trés)
principais acordos da OMC: GATT, GATS e TRIPS.”

Por conseguinte, tem-se o principio da Reciprocidade, que de acordo com Leite
€ a partir dele que se busca uma cooperagéo entre os paises com concessées mutuas,
consequentemente, com beneficios matuos. Assim, ha uma impulsdo entre os Estados
para uma politica comercial liberal, pois 0 comércio internacional proporciona ganhos para
a economia e para o mercado interno.?

Nessa linha, ha o principio do Unico Empreendimento ou Single Undertaking,
que diz sobre os itens que compdem a negociagao, tais itens fazem parte de um pacote
inteiro e indivisivel, ndo se pode assim, serem acordados em apartado. Portanto, o acordo
somente se concretizara até que tudo esteja acordado. Em conjunto, tem-se o principio da
Transparéncia, que propde o maior nivel de transparéncia possivel nas tratativas, encontra-
se positivado tanto no GATT quanto no GATS.®

Existe também um principio que pode restringir o comércio em certas situagdes, € o
chamado principio das Valvulas de Escape ou Safety Valves, que pode ser utilizado como
limitador ao comércio quando se tratar de objetivos ndo econémicos, tais como, a saude
publica ou a seguranga nacional. Também pode ser utilizado como limitador para garantir
uma competicao justa, para tanto utiliza-se técnicas de defesa comercial e por fim, quando
se tratar de desenvolvimento de industrias recém-criadas e na possibilidade de problemas
na balanca de pagamentos.'°

Destarte, ha também um importante principio norteador, o chamado principio da
Previsibilidade que se encontra relacionado diretamente com o Sistema de Solucdo de
Controvérsias da OMC, onde objetiva-se trazer como elementos essenciais a seguranca
e a previsibilidade ao sistema multilateral de comércio. Vejamos o texto normativo do
Sistema de Solugéo de Controvérsias na OMC em sua integralidade, no artigo 3°, conforme

6 JUSBRASIL. Principios da Organizacao Mundial do Comércio. Disponivel em: https://msbp.jusbrasil.com.br/arti-
gos/337517622/principios-da-organizacao-mundial-do-comercio. Acesso em: 1 jul. 2021.

7 JUSBRASIL. Principios da Organizacao Mundial do Comércio. Disponivel em: https://msbp.jusbrasil.com.br/arti-
gos/337517622/principios-da-organizacao-mundial-do-comercio. Acesso em: 1 jul. 2021.

8 LEITE, L. O. A aplicacao de medidas de defesa comercial no Brasil a luz dos parametros estabelecidos pela
OMC e o impacto para a industria doméstica. 2021. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) —
Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 2021.

9 WORLD TRADE ORGANIZATION. How the negotiations are organized. Disponivel em: https://www.wto.org/en-
glish/tratop_e/dda_e/work_organi_e.htm. Acesso em: 19 jul. 2021.

10 JUSBRASIL. Principios da Organizacdao Mundial do Comércio. Disponivel em: https://msbp.jusbrasil.com.br/arti-
gos/337517622/principios-da-organizacao-mundial-do-comercio. Acesso em: 1 jul. 2021.
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organizacao de Welber Barral, Ex-Secretario de Comércio Exterior do Brasil:

2 - O sistema de solugdo de controvérsia da OMC ¢é elemento essencial
para trazer seguranca e previsibilidade ao sistema multilateral de comércio.
Os Membros reconhecem que esse sistema é Util para preservar direitos e
obrigacdes dos Membros dentro dos parémetros dos acordos abrangidos
e para esclarecer as disposi¢cdes vigentes dos referidos acordos em
conformidade com as normas correntes de interpretacdo do direito
internacional publico. As recomendacées e decisdes do OSC n&o poderao
promover o aumento ou a diminuigdo dos direitos e obrigagdes definidos nos
acordos abrangidos.

Portanto, percebe-se a importanca da previsibilidade no sistema de solugédo de
controvérsia da OMC, para tanto a maior transparéncia possivel € medida necessaria para
o cumprimento das disposicées contidas neste sistema. E valido ressaltar que em tempos
de pandemia, torna-se ainda mais imprescindiveis tais principios.

Isto posto, € valido mencionar o principio da concorréncia leal, onde por meio dele a
OMC combate praticas desleais, a fim de manter um ambiente seguro para o comércio. Por
isso, varios acordos foram criados para impedir as praticas de dumping, que se trata de um
favorecimento de preco feito exclusivamente a um Estado'2. Na mesma conjuntura, criou-se
o principio da Proibicao de Restricbes Quantitativas, onde se estabeleceu, como o proprio
nome diz, proibicdes de restricbes quantitativas, preferindo-se direitos alfandegarios,
impostos e taxas.'

Por fim, mas ndo menos importante, tem-se o principio do Encorajamento
ao Desenvolvimento, que reconhece tratamento diferenciado para nacdes menos
desenvolvidas. Esta consagrado no Acordo constitutivo da OMC, onde se estabelece que
sd80 necessarios esforgos para que pais menos desenvolvidos fagam parte do comércio
internacional.™

E de extrema importancia a compreensdo dos principios norteadores da
Organizacéo Mundial do Comércio, por meio deles a normativa faz sentido e se torna
mais compreensiva. Com esse entedimento saberemos o porqué das decisdes tomadas
em meio ao caos causado pela pandemia.

2.1 Boa Governanca e Reducao dos Custos nho Comércio Internacional

Neste subtbpico, procura-se demonstrar algumas decisdes estratégicas da OMC

no ambiente do comércio internacional. Em meio a tantas possibilidades de atuagdo da

11 BARRAL, W. Solucao de Controvérsias na Organizacdo Mundial do Comércio. Brasilia: Ministério das Relagdes
Exteriores: Fundagédo Alexandre de Gusmao, 2007. p.135.

12 FAZCOMEX. What is the WTO?. Disponivel em: https://www.fazcomex.com.br/blog/descubra-o-que-e-a-omc/.
Acesso em: 16 jul. 2021.

13 AMARAL FILHO, A. J. M.; CHEREM, G. S. A aplicagdo dos principios da OMC a partir da anélise do caso dos pneus
usados importados pelo Brasil. Revista Eletronica de Iniciacao Cientifica. Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e Juridi-
cas da UNIVALL. v. 5, n.1, p. 01-28, 1° Trimestre de 2014. Disponivel em: www.univali.br/ricc.

14 AMARAL FILHO, A. J. M.; CHEREM, G. S. A aplicagdo dos principios da OMC a partir da anélise do caso dos pneus
usados importados pelo Brasil. Revista Eletronica de Iniciacao Cientifica. Itajai, Centro de Ciéncias Sociais e Juridi-
cas da UNIVALL. v. 5, n.1, p. 01-28, 1° Trimestre de 2014. Disponivel em: www.univali.br/ricc.
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OMC frente a regulacdo do comércio internacional, dar-se-a énfase no incentivo a boa
governanca e na reducao dos custos em fazer negécios internacionalmente.

A OMC pode no ambito do comércio internacional, incentivar a boa governanca,
principalmente por meio da transparéncia, pois quanto maior for a transparéncia menor
serdo as oportunidades de corrupgéo e de certas arbitrariedades. Protege-se também a
criacéo de lobbys diante dos governos, pois estes geralmente tém interesses proprios em
desacordo com os objetivos da OMC. De acordo com o site oficial da OMC, os governos
necessitam de armas contra as pressdes de grupos de interesse e o Sistema da OMC
pode ser de grande ajuda, tendo em vista a posicdo privilegiada que se encontra, pois
tem uma visdo teoricamente mais equilibrada de politica comercial. As regras nesse
sentido, estabelecem o compromisso de os paises néo firmarem politicas imprudentes.
Por exemplo, ha o combate ao estabelecimento da barreira comercial de cota, tendo em
vista que estas limitam as ofertas ao restringirem as importagcdes ou exportagdes, assim
beneficiam grandes empresas que vendem dentro da cota, pois causam o aumento artificial
de precos.’

De acordo com a OMC, muitas areas podem ajudar a reduzir a corrupgéo. O Acordo
de Compras Governamentais tem impacto direito no setor publico, visto que disciplina como
0s paises participantes poderdo fazer suas compras, além de abrir partes do mercado
para a concorréncia estrangeira.'® E também, como combate a corrupgéo ressaltamos a
importancia da transparéncia, vejamos a informag¢do da OMC em seu site oficial:

Transparency (such as making available to the public all information on trade
regulations, fees and required paperwork), greater harmony between countries
on other aspects of “trade facilitation”, clearer criteria for regulations dealing
with the safety and standards of products, and non-discrimination also help by
reducing the scope for arbitrary decision- making and cheating."

Ou seja, além da facilidade comercial proporcionada pelo principio da transparéncia,
também reduz o espacgo para corrup¢do e decisdes arbitrarias. Assim, os governos se
apoiam nas politicas estabelecidas nesse sentido para que ndo sejam enganados em
certos acordos.

Por outro lado, a OMC além de incentivar a boa governanga e proteger os paises da
corrupcao e do mal governo, também procura reduzir o custo de realizagdo dos negoécios
internacionais. Assim sendo, a politica estabelecida é a de que os recursos devem ser
usados de forma mais eficiente e eficaz para a producéo. Ainda, se visa a redugéo dos
custos dessas relagbes comerciais, por exemplo, ao imaginarmos uma empresa que
necessita de importagéo de determinado produto para sua propria producao, essa empresa

15 WORLD TRADE ORGANIZATION. 5 The WTO can ... encourage good governance. Disponivel em: https://www.
wto.org/english/thewto_e/whatis_e/10thi_e/10thi05_e.htm. Acesso em: 18 jul. 2021.
16 WORLD TRADE ORGANIZATION. 5 The WTO can ... encourage good governance. Disponivel em: https://www.
wto.org/english/thewto_e/whatis_e/10thi_e/10thi05_e.htm. Acesso em: 18 jul. 2021.
17 WORLD TRADE ORGANIZATION. 5 The WTO can ... encourage good governance. Disponivel em: https://www.
wto.org/english/thewto_e/whatis_e/10thi_e/10thi05_e.htm. Acesso em: 18 jul. 2021.
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deveria observar o precgo praticado por fornecedores de varios paises, além disso, teria que
observar a legislacdo de cada pais referente aos produtos pretendidos, pois as taxas de
importacao e outras demais seriam diferentes. A OMC define que esse € um dos problemas
da discriminagdo, mas propde uma hip6tese de solucdo, onde o0 governo cobraria as
mesmas taxas sobre as importacdes e utilizaria as mesmas regulamentacdes. Para a
empresa do exemplo seria mais eficiente a tomada de deciséo e além do mais reduziria os
custos de transacéo.'®

Como mencionado no topico anterior, o principio da n&o discriminagdo torna-se
o objetivo base para que as relagbes sejam mais justas. Importante ressaltar também
o incentivo a facilitacdo do comércio, que atua no mesmo sentido de equiparacdo das
relagbes, principalmente quando se refere a paises em desenvolvimento, vejamos;

“Trade facilitation” has become an important subject in the Doha Round
negotiations. Red tape and other obstacles are like a tax on trade. The saving
from streamlining procedures could be 2% —-15% of the value of the goods
traded, according to estimates by the Organisation for Economic Cooperation
and Development (OECD). The Peterson Institute for International Economics
estimates that it could add $117.8 billion to the world economy (global GDP).
The World Bank says that for every dollar of assistance provided to support
trade facilitation reform in developing countries, there is a return of up to $70
in economic benefits.™

Portanto, a motivacéo para diminui¢cdo da burocracia deve ser observada por todos
os membros da OMC, tendo em vista a sobrecarga causada especialmente em relagéo aos
paises em desenvolvimento e agravada diante dos tempos de crise gerada pela pandemia
na qual vivemos. Os retornos econdmicos citados séo claros e merecem a devida atencao

quando das tratativas dos acordos.

3 I IMPACTOS DA PANDEMIA DA CO\!ID-19 NO COMERCIO INTERNACIONAL
A LUZ DO PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA

De acordo com a OMC, como mencionado anteriormente, seu sistema garante
transparéncia para os interlocutores. No contexto da pandemia da COVID-19, a OMC reune
varios mecanismos que ajudam a juntar informag¢des em uma plataforma multilateral. No
ambito do Mecanismo de Revisédo de Politicas Comerciais, os membros sao convocados
com o fim de aumentar a transparéncia e isso € realizado através das analises de politicas
comerciais individualizadas para cada pais e analises dos relatérios de cada agente
econdmico.?® Trata-se de um dos principios mais importantes da OMC, vejamos:

18 WORLD TRADE ORGANIZATION. 4 The WTO can ... cut the cost of doing business internationally. Disponivel
em: https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/10thi_e/10thi04_e.htm. Acesso em: 19 jul. 2021.

19 WORLD TRADE ORGANIZATION. 4 The WTO can ... cut the cost of doing business internationally. Disponivel
em: https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/10thi_e/10thi04_e.htm. Acesso em: 19 jul. 2021.

20 WORLD TRADE ORGANIZATION. WTO reports on COVID-19 and world trade. Disponivel em: https://www.wto.
org/english/tratop_e/covid19_e/covid_reports_e.htm. Acesso em: 20 jul. 2021.
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Transparency is one of the most important principles of the WTO Agreement.
For example, the WTO Trade Facilitation Agreement, which contains provisions
for expediting the movement, release and clearance of goods and sets out
measures for effective cooperation between customs and other appropriate
authorities on trade facilitation and customs compliance issues, encourages
members to publish trade-related information, and in certain instances even
requires members to publish this information, including on the internet.?'

Dessa forma, no ano de 2020, o Diretor Geral da OMC Azevédo, fomentou o
exercicio desse principio de transparéncia para que os membros da OMC fornecessem
informagdes ao Secretariado sobre qualquer medida ou programa de apoio que tenham
sido adotados no contexto da crise da COVID-19. Tal abordagem é semelhente a que foi
adotada no combate da HIN1 em 2009-2010. No mesmo sentido, a OMC criou uma pagina
para fornecer informacdes acerca do comércio em meio a pandemia, nesta pagina inclui-
se notificagdes aos paises membros sobre o impacto que o virus teve nas importacoes e
exportacbes e como as atividades da organizagcéo foram afetadas. E ainda, por meio de
uma nota de informagéo, a OMC publicou uma visdo global de transparéncia de requisitos
sob os diferentes acordo da organizagéo. Dentre eles, cabe destacar o acordo sobre a
aplicacéo de medidas sanitarias e fitossanitarias, onde os membros tem o dever de tomar
as medidas para a seguranca alimentar, a fim de proteger a saude animal e vegetal de
doencas e riscos de pragas, ou ainda, para proteger os seres humanos de doencas
transmitidas por animais.?

Dessa forma, recentemente, na mesma linha, a OMC publicou outra nota de
informacdo a respeito da melhora dos dados comerciais para produtos essenciais ao
combate da COVID-19. Nessa nota, a OMC exemplifica medidas de curto prazo para
melhorar a cooperacdo internacional na medicdo e compartilhamento desses dados
comerciais de produtos essenciais ao combate da COVID-19, vejamos detalhadamente as
medidas adotadas de curto e médio prazo:

Immediate and short-term measures:

e Take immediate action at the national or regional levels, as appropriate, to
ensure that the relevant statistical information on trade in products that are
essential to combat COVID-19 can be captured and that data for 2020/2021
are not entirely lost. This could be done, for example, by creating new national
tariff lines and/or new statistical codes. Using identical numerical codes
across all members is not necessary. Rather, what would be most valuable for
a successful exercise would be to use product descriptions that can facilitate
the types of essential products covered. These descriptions could be initially
based on the work that has already been undertaken by the WHO and the
WCO, including with respect to the terminology of the products associated
with each HS code.

21 WORLD TRADE ORGANIZATION. WTO reports on COVID-19 and world trade. Disponivel em: https://www.wto.
org/english/tratop_e/covid19_e/covid_reports_e.htm. Acesso em: 20 jul. 2021.

22 WORLD TRADE ORGANIZATION. Transparency — Why it matters at times of crisis. Disponivel em: https://www.
wto.org/english/tratop_e/covid19_e/transparency_report_e.pdf. Acesso em: 20 jul. 2021.
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e Take immediate action to ensure that customs administrations capture the
relevant information not only in terms of value and volume, where kilogrammes
are the usual unit of measure but also, wherever possible, in terms of secondary
statistical product units (e.g. number of units).

¢ On a voluntary basis, share the national list of essential goods and their HS
classifications with other WTO members, e.g. in the context of the Committee
on Market Access or other existing mechanisms. Once these lists are
available, the Secretariat could compile and make them available via the WTO
“Documents online” system15 and/or the WTO website.

e Based on the existing information-sharing mechanisms (i.e. the WTO trade
monitoring reports16 and the WTO IDB), the WTO could play an active role in
collecting and compiling the relevant information. More specifically:

e Members could, on a voluntary basis, periodically submit quarterly/monthly
trade (imports and exports) statistics of essential goods to WTO.

e The WTO Secretariat could then:
o Process the data;

o Set up a data repository which members could access in order to
conduct policy research and analysis; and

o Produce reports as part of the trade monitoring reports.
Medium-term measures:

e Discuss and agree on a common list of essential products to be monitored
at the multilateral level.

e To the extent possible, launch and facilitate public-private partnerships with
relevant stakeholders in order to collect as much trade-related information
as possible from multiple sources. This is particularly important for gathering
production data and mapping supply chains for essential goods. For products
that are manufactured by relatively few producers, and provided that adequate
guarantees can be provided by governments in terms of confidentiality and
other considerations, try to establish a mechanism by which private companies
can voluntarily share relevant information.

e Discuss at the WCQO's Harmonized System Committee whether an emergency
recommendation could be issued to provide guidance for the creation of
specific breakouts beyond the HS six-digit level that could be used collectively
by members to improve trade monitoring in these products. To avoid disrupting
the collection of data for the year 2021, this recommendation could be based
on the new HS 2022 nomenclature with a view to begin the data collection from
1 January 2022.

e Explore possibilities for other international and regional organizations to
cooperate on the collection and processing of these specific data.

e In the context of WCO's Harmonized System Committee, discuss additional
steps that could be taken to improve the collection of relevant information
with respect to COVID-19-essential products for the HS 2027 review cycle.
This work could be based on the above-mentioned recommendations in the
medium-term measures.?®
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Diante das orientacdes estabelecidas pela OMC, percebe-se que o0s paises membros
exercitaram desde o inicio da pandemia praticas de governanga, principalmente diante
da necessidade de garantir acesso a informacéo estatistica relevante sobre os principais
produtos usados no combate a COVID-19. Para isso, a OMC garantiu o apoio do Comité de
Acesso ao Mercado, do Secretariado e outros componentes, a fim de disponibilizar a todos
0s membros um compilado de dados de cada pais em relagdo ao tema. A médio-prazo, a
orientagcdo é de se chegar a uma lista comum de produtos essenciais a serem monitorados
multilateralmente, para isso o trabalho ao lado do Comité do Sistema Harmonizado é
disponibilizado.?*

A OMC desde o inicio da pandemia preocupou-se em aplicar seus principios
nortetadores, a fim de amparar todos os membros da organizagéo e ndo deixar nenhum
pais em desenvolvimento de lado.

Ainda, em Nota Técnica, a Diretoria de Estudos e Relagbes Econémicas e Politicas
Internacionais (Dinte), alertou em abril de 2020, que a possibilidade de adocdo de medidas
protecionistas de diversos paises, na tentativa de recuperacao da producgéo interna, pode
impactar negativamente nos resultados econémicos de 2021 no Brasil.?®

Nessa linha, que o trabalho da OMC tenta coibir medidas um tanto agressivas de

paises que possuem uma capacidade econémica maior que o0s paises em desenvolvimento.

41 CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente o presente estudo preocupou-se em estabelecer a base principiologica
da Organizagcéo Mundial do Comércio (OMC), tendo em vista que tais principios norteiam
a atuacéo pratica e aplicacdo das normativas nas relagcdes do comércio internacional ali
tratadas.

Nesse contexto, buscou-se dar énfase ao vasto trabalho praticado na OMC
com o intuito de garantir a maior transparéncia possivel na publicacdo de dados, com
incentivo a boa governancga, a fim de coibir também a corrup¢@o nos governos dos paises
membros. Além da reducdo da burocracia, a OMC visa uma maior eficiéncia e redugcao
dos custos de transacao, para também proporcionar uma maior interagdo dos paises em
desenvolvimento. Em varios pontos deste estudo, principalmente na base principiolégica,
demonstra-se a preocupacgéo clara da organizacdo com os paises em desenvolvimento,
inclusive no combate a pandemia da COVID-19.

Em tempos de crise, a OMC nao se omitiu, pelo contrario, atuou de forma eficaz

na disponibilizacdo de mecanismo de comunicagéo e interagédo entre os paises membros,

port_e.pdf. Acesso em: 22 jul. 2021.
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principalmente quanto aos produtos essenciais no combate a COVID-19.

Juridicamente, a OMC cumpre os preceitos estabelecidos nos Acordos entre os
paises membros e nas suas normativas institucionais. O papel fiscalizador deixa a desejar
tendo em vista o baixo poder sancioatério, mas em certa medida é suprido pela atuagéo na
Solugéao de Controvérsias. Politicamente, a atuacdo da OMC é estavel e respeita os limites
do Estados Soberanos, o problema acontece quando se exige o contrario, principalmente
de grandes poténcias. Economicamente, a OMC vem se atualizando com a politica de
aumento da eficiéncia e reducéo dos custos de transacgdes, possibilitando assim a entrada
de paises em desenvolvimento no mercado internacional, principalmente no contexto atual

da pandemia e com 0s mecanismos disponibilizados atualmente.
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CAPITULO 11

DA CRISE HUMANITARIA A CRISE SANITARIA
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RESUMO: Além de apresentar os problemas
estruturais e sistémicos constatados no sistema
carcerario nacional e, especificamente, na
Cadeia Publica de Porto Alegre, o presente
artigo trata das medidas sanitarias exaradas
pelos 6rgaos publicos e entidades da sociedade
civil organizada, para o enfrentamento da
pandemia, questionando quanto a sua efetiva
implantacdo no sistema da casa prisional em
comento. Ademais, apresenta as dissintonias
desses agentes publicos e privados, em suas
acoes, tendentes a evidenciar a falta de uma
coordenacdo geral dessas medidas, indicando
que a crise sanitaria pode se converter em crise
humanitéaria, por mais essa agressao aos direitos
humanos fundamentais, no sistema de justica
criminal, ao expor 0s apenados ao contagio com
0 coronavirus, onde tais medidas se mostraram
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ou ineficientes, ou inexistentes.
PALAVRAS-CHAVE: Sistema carcerario nacional
— Cadeia Publica de Porto Alegre pandemia —
medidas sanitarias — seguranca publica.

FROM THE HUMANITARIAN CRISIS
TO THE SANITARY CRISIS IN THE
COUNTRY’S PRISON SYSTEM: FOCUS
ON THE SITUATION OF THE PUBLIC
CHAIN IN PORTO ALEGRE/RS DURING
THE PANDEMIC

ABSTRACT: In addition to presenting the
problems appear and systems found in the
national prison system and, specifically, in the
Porto Alegre Public Jail, this article deals with
the sanitary measures taken by public bodies
and organized civil society entities, to face the
pandemic, questioning how much to its effective
implantation in the system of the prison house
under review. In addition, it presents these public
and private agents with disagreements, in their
actions, tending to highlight the lack of general
coordination of these measures, indicating that
the health crisis can become a humanitarian
crisis, despite this aggression to fundamental
human rights, in the system criminal justice, by
exposing those sentenced to contagion with the
coronavirus, where such measures feel either
inefficient, or nonexistent.

KEYWORDS: National prison system - Porto
Alegre Public Prison pandemic - sanitary
measures - public security.
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11 DAS CONSIDERACOES INICIAIS: UM BREVE HISTORICO DO PROBLEMA

O problema investigado diz respeito a crise humanitaria que, por meio de falhas
estruturais, sistémicas e historicas, incide sobre o sistema carcerario nacional, valendo-se,
para tanto, como ponto de partida, da Comissdo Parlamentar de Inquérito, instituida, na
Camara Federal, em 2.009, para investigar a realidade do Sistema Carcerario Brasileiro,
com destaque para a superlotacdo dos presidios, custos sociais e econémicos desses
estabelecimentos, a permanéncia de encarcerados que ja cumpriram a pena, a violéncia
dentro das instituicbes do sistema carcerario, corrupcdo, crime organizado e suas
ramificacGes nos presidios e buscar solugcdes para o efetivo cumprimento da Lei de Execugao
Penal — LEP. Nesse sentido, vale destacar, no PreAmbulo do referido documento, o que se
fez constar no item relativo aos Agradecimentos, para caracterizar a violenta agressao a
dignidade humana, bem como as violagdes aos direitos humanos fundamentais:

Aos milhares de brasileiros e estrangeiros, negros, brancos, amarelos e
indios, jovens, adultos ou idosos, homens, mulheres e criangcas que revelaram
o drama, a dor e o sofrimento em que vivem, em verdadeiras “masmorras”,
e que tratados como lixo humano, depositaram na CPl a esperanca de
conquistarem a liberdade, e direitos basicos como banho de sol, alimentacao
adequada e atendimento médico e juridico. A eles e a elas, e em especial
as criancas encarceradas, esperamos contribuir para um Pais mais justo e
humano. (Camara Federal. Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario. 2009).

Entretanto, no que impacta o presente trabalho, foi preciso reduzir o foco do problema
de pesquisa, no sentido de apresentar as condi¢gdes encontradas no Presidio Central do
Rio Grande do Sul, a hoje denominada Cadeia Publica de Porto Alegre, que, a época ja
apresentava lotacdo de 200% da capacidade, uma vez que deveria abrigar 1.565 detentos,
mas abrigava 4.235, os quais enfrentavam imensas precariedades em termos de saude, ja
que apenas um médico tratava de seu atendimento, onde foram encontrados infectados por
HIV e tuberculose. A visita técnica, levada a efeito pela Comissédo Parlamentar de Inquérito
da Camara Federal, pode concluir, ao avaliar uma das alas que: Apelidada de “masmorra”,
a parte superior do presidio é o pior lugar visto pela CPI. Em buracos de 1 metro por 1,5
metros, dormindo em camas de cimento, 0s presos convivem em sujeira, mofo e mau
cheiro insuportavel. Paredes quebradas e celas sem portas, privadas imundas (a agua
s6 é liberada uma vez por dia), sacos e roupas pendurados por todo lado...; uma visdo
dantesca, grotesca, surreal, absurda e desumana. Um descaso! Fios expostos em todas
as paredes, grades enferrujadas, esgoto escorrendo pelas paredes, despejado no patio.
Sujeira e podridao fazem parte do cenario. (Camara Federal. CPI: Sistema Carcerario/
2009, pag. 168/170).

A partir da constatagao dessas situagdes desumanas, varios programas do Governo
Estadual foram elaborados, mas somente em 2014, para a solu¢do do problema, inclusive
com indicativo de demoli¢céo e inicio de obras, o que redundou, infelizmente, em suspensao
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da desativacao do Presidio, em 2015, de forma que: A suspensao da desativacao do Presidio
Central, em Porto Alegre, agravou ainda mais a situagéo precaria do maior presidio do Rio
Grande do Sul. A demolicdo de um dos pavilhdes, sob a promessa de transferéncia de
presos, s6 aumentou a superlotacdo da cadeia, que é considerada uma das piores do pais.
Afalta de espaco para os detentos acabou aproximando facg¢des rivais, favorecendo o clima
de violéncia e hostilidade. Além da reducéo de espaco e aumento no niUmero de presos, a
desativagao inacabada esta impulsionando a pratica de crimes dentro da cadeia. A tenséao
entre facgdes aumentou e os escombros ja serviram até de abrigo para apenados que
tentaram fugir. Drogas ficam escondidas em varias partes do presidio. (Portal de Noticias:
G1- suspenséao de demoligdo do Presidio Central de Porto Alegre).

Entretanto, agora, em outro tragico capitulo da histéria do sistema carcerario
nacional, em fungdo da pandemia do coronavirus, o jornalista investigativo Humberto
Trezzi, em matéria intitulada “Covid-19 avancga entre presos e agentes e espalha tenséao
nos presidios”, alerta que, nas ultimas semanas, 0 novo coronavirus passou a se alastrar
com mais velocidade pelas celas superlotadas, aumentando a tensdo em um ambiente ja
muito conturbado por guerras entre fac¢des e varias epidemias, como a tuberculose. Efeitos
colaterais da crise ja comegam a aparecer no sistema na forma de aumento de tentativas de
fugas e de rebelides. Em um pais no qual o crime organizado ja domina boa parte da vida
dentro das penitenciarias, so faltava mesmo essas gangues assumirem as agbes contra
a Covid-19 por ndo haver uma presenga mais efetiva do Estado. E termina perguntando:
Seria este o fundo do pogo. (TREZZI, Humberto. Covid-19 nos presidios/2020). Eis o
cenério geral que veio colher a Cadeia Publica de Porto Alegre que, apesar de alguma
melhora geral de indicadores, haja vista que a lotacdo apresenta hoje 100% a mais da
capacidade, vem incidir a crise sanitaria provocada pela disseminag¢ao do coronavirus, cuja

pandemia esta sendo atravessada, agora, em 2.020.

21 DO SISTEMA PRISIONAL E PANDEMIA: A CADEIA PUBLICA DE PORTO
ALEGRE

O enfrentamento da pandemia, no Brasil, se vé assistido pelo Conselho Nacional
de Justica, por meio da Resolucdo n°® 62, de 17.03.2020 que, considerando a obrigagéo do
Estado brasileiro de assegurar o atendimento preventivo e curativo em saude para pessoas
privadas de liberdade, compreendendo os direitos de serem informadas permanentemente
sobre o seu estado de salde, assisténcia a familia, tratamento de saude gratuito, bem como
o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as suas liberdades fundamentais, nos
termos da Constituicdo Federal de 1988, do artigo 14 da Lei de Execugédo Penal — LEP — Lei
no 7.210, de 11 de julho de 1984, do Decreto no 7.508, de 28 de junho de 2011, da Portaria
Interministerial n° 1, de 2 de janeiro de 2014, que instituiu a PNAISP - Politica Nacional
de Atencéo Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional,
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bem como de uma série de normas legais atinentes ao Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo ao menor infrator, elabora as seguintes orientagdes, referentes ao sistema
prisional brasileiro:

1. a suspenséo da realizagdo das audiéncias de custédia por 90 dias, com a

manutencéo do controle de prisdo pela analise do auto de prisdo em flagrante, além
de medidas preventivas em outras audiéncias necessarias.

2. a reavaliacdo de prisbes provisorias, especialmente quanto a grupos mais
vulneraveis (como maes, portadores de deficiéncia e indigenas) ou quando o
estabelecimento estiver superlotado ou sem atendimento médico.

3. a reavaliagdo de prisdes preventivas com prazo superior a 90 dias ou que
resultem de crimes menos graves, além de indicar que novas ordens de prisdo
devem respeitar ‘maxima excepcionalidade’.

4. a avaliagdo de concessdo de saida antecipada aos presos que ja cumprem
pena nos casos previstos em lei e na jurisprudéncia, e também a reconsideracao
do cronograma de saidas temporarias em aderéncia a planos de contingéncia
elaborados pelo Executivo.

5. a opgéo pela prisdo domiciliar aos presos em regime aberto ou semiaberto ou
guando houver sintomas da doenga, assim como suspensao da obrigatoriedade de
apresentacdo em juizo pelo prazo de 90 dias nos casos aplicaveis.

6. zelar pela elaboracdo e implementagcdo de um plano de contingéncias pelo
Poder Executivo com medidas sobre higiene, triagem e circulagcdo, assim como
racionalizagcdo da organizag@o das visitas para garantir a satde dos envolvidos
enquanto se mantém o fluxo de abastecimento de itens de necessidades béasicas
trazidos pelos visitantes, muitas vezes essenciais para a manutencdo de padrdes
minimos de sobrevivéncia. (BRASIL. CNJ — Conselho Nacional de Justica. Resolugao
n° 62. Agéncia CNJ de Noticias).

Na sequéncia, em 18.03.20, é publicada no Dario Oficial da Unido, a Portaria
Interministerial n°® 7, que dispde sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica previstas na Lei n° 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, no ambito do sistema
prisional; estabelecendo procedimentos normativos e dotados de obrigatoriedade, apesar
de estabelecer ressalvas de atuacéo, em funcao de planos de contingéncias dos locais de
situacéo das casas prisionais. Previamente, diz que as determinagdes ali contidas estéo de
acordo com as orientacbes da Organizacdo Mundial de Saude, expedidas em 30.01.2020.
Eis um resumo de tais disposi¢des:

1. sistema de salde penitenciéria deve identificar os sintomas e casos suspeitos,
entre 0s ja custodiados e entre os ingressantes nas casas prisionais;

2. para tanto, estabelece grupos de risco, como idosos, pessoas com doencas
crénicas, gravidas ou puérperas;

3. depois de identificados, devem ser colocados em isolamento, se possivel,
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guardadas as condicdes das casas prisionais; e através de outros procedimentos,
guando néo possivel, além de seguir os protocolos de salde, como higienizagéo e
uso de mascaras;

4. tais medidas devem ser aplicadas para quaisquer pessoas que objetivem ingressar
no estabelecimento prisional, como visitantes, advogados, servidores, voluntarios,
profissionais de saude, terceirizados e outros colaboradores;

5. encaminhamento dos casos confirmados aos servicos externos de salde, de
acordo com a gravidade do problema, sendo obrigatéria sua notificacéo;

6. reducéo ou suspensao de visitantes, de quaisquer naturezas. (CNPCP - Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Resolugdo n° 5, 15.05.20).

A seu turno, a Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul expediu Oficio-Circular n® 017/2020-CGJ, datado de 26.03.30, em sintonia
com a ja referida Recomendacdo n° 62 do CNJ, em que recomenda aos magistrados
de Varas de Execugbes Criminais que a deciséo relativa a concesséo ou ndo de prisdo
domiciliar seja proferida individualmente em cada processo de execugao, levando-se
em consideragdo, tanto os aspectos de seguranga publica, quanto de saude da pessoa
privada de liberdade, uma vez fiscalizados os estabelecimentos prisionais e observadas as
peculiaridades locais de disseminagéo do virus. Tais recomendacdes, além das anteriores,
dizem respeito a que se deva exigir, sempre que possivel, atestado médico acerca do
estado de saude do preso, com o0 consequente atendimento a rede publica de saulde,
bem como o pertencimento aos grupos de risco como idoso ou portador de doenga grave.
Entretanto, acrescenta que seja observado o regime de cumprimento da pena, o tempo de
pena e o saldo a cumprir, a natureza e a gravidade, além da data do cometimento do crime
ensejador da condenagao criminal, bem como o histérico do comportamento do preso,
durante a execuc¢éao da pena. (Tribunal de Justica/RS. Oficio-Circular n® 017/2020-CGJ/20).

Entretanto, quanto a troca do regime e a soltura dos presos, principalmente,
manifestaram-se, em sentido contrario, tanto o Governador do Rio Grande do Sul, quanto
o Ministério Publico/RS, além do CREMERS — Conselho Regional de Medicina, cada um
deles elencando razdes para que essa medida, ou ndo fosse adotada, ou fosse refreada,
nos termos a seguir transcritos. Assim, de parte do Governo do Estado, o Governador
Eduardo Leite, por meio da imprensa, declara que ndo ha necessidade de estabelecer a
soltura desses presos porque estamos, enquanto Governo, preparados e organizados para
o atendimento em casos de coronavirus identificados nos presidios. O Poder Executivo é
gestor do sistema prisional apenas da porta para dentro, mas quem tem a chave da porta
que determina quem entra e quem sai € o Judiciario. Juizes que determinam a soltura e a
priséo, ndo € o Governador do Estado. NOs discordamos da maior parte delas e elas nos
preocupam de fato. Tratamos das unidades basicas de saude, setores de isolamento de
detentos para garantir o atendimento as pessoas que estao la sobre a responsabilidade do
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Estado. (LEITE, Eduardo, Governador do Estado do Rio Grande do Sul. In: Jornal Correio
do Povo).

Por sua vez, O Ministério Publico/RS, em nota, veio a afirmar que, ao observar o
numero elevado de solturas, neste periodo especifico desde a Recomendacédo n° 62 do
CNJ, néo encontra outra motivagao para tal elevagao atipica, além do temor coletivo gerado
pelo coronavirus. Nada de anormal aconteceu no pais que pudesse explicar o elevado
namero de presos liberados no RS, em curto espago de tempo, além da pandemia. Além
disso, quando consultado, o Ministério Publico também se manifestou, por meio de Luciano
Vaccaro, como Coordenador do Centro de Apoio Operacional Criminal e de Seguranca

Publica do MP-RS, no sentido de que:

Tivemos no inicio, com a recomendacgédo do CNJ, muitas solturas genéricas
e ali o MP se insurgiu mesmo e as solturas diminuiram bastante. A gente
recorreu, ganhamos recursos, e estamos trabalhando. Em alguns casos,
foram colocados nas ruas presos que cometeram crimes graves e que nao
teriam cumprido tempo necessério na prisdo para obter o beneficio. Essas
mortes ndo sao raras de acontecer. As pessoas sdo soltas, acabam tendo
conflitos e sdo mortas. Mas veja a ironia: foram soltos para a preservagao da
saude, para ndo serem contaminados, mas acabaram mortos. (VACCARO,
Luciano. Centro de Apoio Operacional Criminal e de Seguranca Publica do
MP-RS).

Nesse sentido, mesmo que se compreenda o foco do Ministério Publico na questéao
central da seguranca publica, que poderia ser ameacada pela soltura dos presos e, até
mesmo atendendo ao problema dos assassinatos ocorridos entre os presos, em funcao
dessa soltura, ndo deixa de causar estranheza os argumentos no sentido de que nada
justificaria o elevado niumero de presos liberados, a ndo ser o temor publico acerca da
pandemia, uma vez que, além do temor publico, evidentemente fundamentado, havia
o problema néo solucionado da exposi¢do direta dos custodiados a contaminacgéo pelo
coronavirus, dado que as medidas sanitarias adotadas se mostraram, ou insuficientes, ou
pior, inexistentes. Cabe ressaltar, ainda, que o MP vem afirmar que logrou éxito em varios
recursos, no sentido de impedir a soltura dos apenados. Nesses casos, vale perguntar:
teriam tais recursos condenados esses custodiados ao contagio direto, sem as medidas
sanitarias adequadas? Estaria, aqui, um dos fatores de transformacédo da crise sanitaria
em humanitaria?

Para completar o quadro que se delineou no Estado, impacta, igualmente, a posicdo
do CREMERS — Conselho Regional de Medicina/RS, por meio de Parecer do Grupo de
Trabalho COVID-19 n°® 01/2020, contendo medidas de enfrentamento ao COVID-19, no
ambito do Sistema Prisional do Rio Grande do Sul, no sentido de que a manutencao dos
custodiados em ambiente prisional, principalmente daqueles que pertencem ao grupo de
risco, € a medida que se apresenta mais segura no atual contexto, no qual a assisténcia
médica publica e privada esta restrita aos atendimentos de urgéncia, impossibilitando o
atendimento ambulatorial dos custodiados junto as Unidades Béasicas de Saude e Hospitais
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Puablicos. Além disso, o deslocamento em via publica de idosos em varios Municipios do Rio
Grande do Sul, destacando-se o Municipio de Porto Alegre, também esta sendo restringido,
o que dificultaria, inclusive, a propria subsisténcia desses custodiados, situagéo que deprime
o sistema imunoldgico de qualquer ser humano. Assim, este Grupo de Trabalho, também
recomenda que, durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de salde publica,
os custodiados, principalmente aqueles pertencentes ao grupo de risco, mantenham-se
recolhidos no Sistema Prisional, ambiente no qual sua condicao de satde é constantemente
monitorada. (CREMERS — Conselho Regional de Medicina/RS. Institucional. Assessoria de
Imprensa).

Nesse sentido, vale considerar que o Conselho Regional de Medicina, na referida
Nota Técnica desse Grupo de Trabalho, ndo especifica as fontes que lhe forneceram os
subsidios para elaborar tais determinagcbes, no sentido de que as casas prisionais do
Estado estariam cumprindo, de maneira mais eficaz, as medidas sanitarias de protecao
a saude dos apenados, que, mantidos em custédia, estariam em melhores condi¢cdes
de enfrentar o contagio do que se colocados em liberdade. Ademais, parece que o
argumento, igualmente, questionavel, diz respeito que, ao que parece, a pretensdo era
a de nédo elevar as necessidades de atendimento do sistema geral de saude, ja no limite
maximo, a patamares ainda mais deficitarios. Causa estranheza tais declaracgdes, haja
vista que, para a medicina, ndo poderiam se fazer diferenciagbes quanto ao atendimento
de pessoas, a ndo ser no sentido de priorizar os que se encontrassem em piores situacgoes,
somente a partir de critérios médico-cientificos, em que a condicdo de apenados sequer
poderia ser levantada para estabelecer diferencia¢cdes de atendimento. Seria esse outo
indicio que aponta para uma crise humanitaria, ao se fazer distincdes entre pessoas a
serem devidamente atendidas pelo sistema publico de saude? Ademais, se pode reforcar
a questao: em que casas prisionais o CREMERS pode identificar, efetivamente, a melhor
protecao aos apenados, uma vez mantidos sob custoédia?

No que diz respeito, especificamente, ao foco do presente artigo e que se refere as
condi¢des da Cadeia Publica de Porto Alegre, essas ultimas alegag¢des de que as medidas
sanitarias se mostraram satisfatérias para o enfrentamento da pandemia, intramuros da casa
prisional, contrastam com as medidas judiciais Ultimas, tomadas pela Vara de Execucdes
Criminais, por meio da Juiza Sonali Zluhan, que decidiu interditar a Cadeia Publica de Porto
Alegre, em funcao do avanco do covid-19, na casa prisional, determinando que nao podem
mais entrar novos presos, bem como proibindo a movimentacgéo interna de detentos, para
evitar contatos entre as galerias e funcionarios que trabalham no local, a partir de visita que
a Magistrada fez ao presidio, para verificar as condi¢coes efetivas de combate a pandemia.
Por conta disso, concedeu entrevista ao jornalista Vitor Rosa, da Radio Galcha, em que

afirmou, em relagédo as condigées que encontrou na instituicdo penal:

N&o possui local disponivel para atender uma grande demanda de presos
com covid, que necessitem de isolamento e medicacéo, sendo que somente
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algumas areas foram disponibilizadas para tal fim. Tal interdicdo tem como
finalidade apurar, com a maior precisdo possivel, 0s presos que ja estéo
contaminados, evitando que novos apenados que adentrem o estabelecimento
se contaminem, 0 que causaria grande demanda de atendimento, inclusive
hospitalar em alguns casos, sendo que néo ha leito suficiente e tampouco
local de isolamento. Assim, a contaminagdo em massa seria, no minimo,
desastrosa e em proporgdes incontrolaveis. (ZLUHAN, Sondli. Juiza da Vara
de Execugdes Criminais/RS. Interdicao da CPPA).

Eis, portanto, postas a mostra, as contradi¢cdes sistémicas e histéricas de nosso
sistema prisional que, apesar de medidas pontuais, que podem ter causado melhorias em
certos sentidos, no tocante as contumazes agressoes aos direitos humanos dos apenados,
agora se vé diante das incongruéncias dos proprios 6rgdos do Estado que divergem,
frontalmente, ndo apenas quanto as medidas a serem adotadas para o enfrentamento
da pandemia, mas, principalmente, quanto as anélises declaradas acerca das efetivas
condicbes em que esse sistema, ja falho, vem apresentar em relagdo a crise sanitaria
provocada pela disseminacéao do covid-19 que, assim, se transforma em crise humanitaria.
Ademais, tais dissonéncias se veem aumentadas, inclusive, pela participacao de 6rgéos da
sociedade civil organizada que se manifestaram sobre o problema. Provavelmente, nessa
area, que pode ser abrangida pelo enquadramento de seguranca publica, com foco na
real situagdo dos apenados, é que se tenham verificado as maiores agressdes a propria
dignidade da pessoa humana, uma vez que a pena, de um modo geral, diz respeito a
privacdo da liberdade, ndo a perda ou grave ameaca a esse direito humano fundamental
que, insculpido na Constituicdo Federal, ndo exclui a ninguém de seu abrigo.

Ademais, o assassinato de presos que foram postos em liberdade, em funcéo das
guerras de facgbes, em suas disputas intestinas pelo comando, por exemplo, das areas
de tréafico de drogas e sua distribuigdo, levadas a efeito pelo crime organizado, evidencia,
antes, mais um dos fatores de faléncia do sistema de seguranca publica e, se é verdade
que custodiados nas casas prisionais estariam afastados do perigo de tais ocorréncias
danosas, tais elementos paradoxais indicam, a seu turno, a reflexdo necessaria diante da
possibilidade de se tomarem medidas extremas, notadamente, agora, diante de outro perigo
intramuros, ou seja, a expansao do contagio pelo covid-19. Nesse sentido, se é correto que
nas casas prisionais estariam livres, a principio das execugdes de faccoes rivais e isto
sb a principio, pois existem dendncias sérias que indicam o contrario, ou seja, que tais
ocorréncias se verificam intramuros também; agora, ao se manterem esses apenados em
casas penais em as devidas medidas sanitarias, se estaria, por sua vez, condenando-os

ao risco de contagio. Eis as medidas extremas a serem tomadas em situagdes paradoxais.

31 DAS CONSIDERAGOES FINAIS: DESDOBRAMENTOS DO PROBLEMA

O que se pode destacar em funcédo do que se expds até aqui, diz respeito aos
dois problemas com que se debatem os 6rgdos do Estado, em fungcé@o das dissonancias

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 11




quanto ao enfrentamento da pandemia no sistema prisional e, mais especificamente, na
situacdo do Rio Grande do Sul e da Cadeia Publica de Porto Alegre, que podem ser assim
expressas: as consequéncias advindas da soltura dos presos para a seguranca publica
da sociedade, em geral; e a implantacdo ou ndo de medidas sanitérias efetivas para a
contencdo do contagio na casa prisional em comento. Nesse sentido, quanto a soltura
dos apenados, Hygino Vasconcelos, do Portal de Noticias UOL, declara que a soltura de
presos em decorréncia do coronavirus resultou no assassinato de 22 detentos no Rio
Grande do Sul, o que corresponde a 13,9% dos homicidios em abril deste ano. A saida
dos apenados foi recomendada pelo CNJ (Conselho Nacional de Justica) como medida
preventiva a propagacgéo da covid-19. Conforme a Secretaria da Seguranca Publica (SSP),
11.677 pessoas ganharam a liberdade no Estado entre marco e abril deste ano. O nimero
€ 67,2% maior do que em relagdo ao mesmo periodo do ano passado. (VASCONCELLOS,
Hygino. RS: 13,9% das vitimas de homicidios em abril eram presos soltos por covid).

A seu turno, Ranolfo Vieira Junior, como Secretario de Seguranca Publica do
Governo do Estado/RS, afirma que as mortes de presos soltos tém relagao com as disputas
do “submundo do crime”. Isso aponta para um outro dado, também objetivo, que esses
individuos estdo mais protegidos do ponto de vista de serem vitimas de homicidio dentro
do sistema penitenciario do que na rua. A saida dos criminosos muitas vezes, mobiliza
rivalidades entre grupos, abre disputas na hierarquia dos bandos e desencadeia ataques
encomendados para acerto de contas. (VIEIRA JR. Ranolfo. Secretario de Seguranca
Publica/RS. In: RS: 13,9% das vitimas de homicidios em abril eram presos soltos por covid).

Por sua vez, consultado acerca dessa circunstancia, o juiz-corregedor do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, Alexandre de Souza Pacheco, enfatizou que:

A situacéo € alarmante, mas segue 0 que ja acontecia antes da pandemia. A
gente sabe que as facgdes comandam os presidios e que existe guerra de
facgdes dentro e fora dos presidios. A maioria dos homicidios esta relacionada
a guerra de faccbes. Entre as explicagdes para os assassinatos estéo,
inclusive, dividas contraidas pelos presos dentro das prisées. (PACHECO,
Alexandre de Souza. Juiz-Corregedor do Tribunal de Justica /RS).

Na sequéncia dos atos contraditérios dos 6rgaos do Estado que tratam do
enfrentamento da pandemia, na péagina Institucional de divulgagdo da Assessoria de
Comunicacao da Procuradoria Geral do Estado, consta que o Governo/RS consegue,
na Justica, encerrar a interdicdo da Cadeia Publica de Porto Alegre, obtendo da propria
juiza da 12 Vara de Execugdes Criminais, Sonali da Cruz Zluhan, que a havia interditado,
a suspensao de sua decisao anterior, uma vez tendo ouvido os argumentos da atuagéo
conjunta da Procuradoria-Geral do Estado (PGE) e da Secretaria da Administracéo
Penitenciaria - SEAPEN, no sentido da reconsideracdo da decisdo proferida em 21
de julho, esclarecendo que as medidas tomadas pela administracdo penitenciaria no
sentido de evitar a propagacdo da Covid-19 dentro da unidade, buscavam o adequado
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acompanhamento dos pacientes infectados ou que apresentavam sintomas da doenca.
(PGE/RS — Assessoria de Comunicagéo).

Interessante observar que essa mesma matéria termina por afirmar que apos essas
informacdes, a juiza concluiu que ha plano de agéo contemplando a prevengcao da pandemia
dentro da casa prisional, motivo pelo qual € viavel a liberagéo da unidade, suspendendo a
interdi¢@o; vindo a declarar que:

Entendo que o plano possibilita controle da doenca, com perspectivas de
tratamento e amplo atendimento ao preso que a contraia. Assim, por ora, €
possivel, apds o decurso do prazo de 15 dias previsto com a interdigao, liberar
a entrada de apenados na CPPA mediante controle que ja estava sendo feito
anteriormente. (ZLUHAN, Sonali. Juiza da Vara de Execucdes Criminais/RS.
Suspenséao da Interdicdo da CPPA).

Cabe ressaltar que, quando em visita técnica que realizou, em 21 de julho do corrente,
in loco, a juiza da 12 VEC — Vara de Execug¢bes Criminais constatou as referidas situages
insalubres, bem como o fato de néo existirem as condigbes sanitarias minimas, de forma
que interditou a casa prisional e que, agora, apenas 15 dias depois, eis que suspende
a interdicdo porque acata as alegacdes dos 6rgdos executivos encarregados do sistema
prisional estadual, no sentido de que essas condi¢des sanitarias ndo apenas melhoraram,
mas tornaram possivel o levantamento da interdicdo. Torna-se, portanto, curiosa essa
circunstancia, que nos obriga a perguntar se nao teria acontecido algo distinto, pois, desde
marco, quando da edigéo pelo CNJ e Governo Federal, das medidas para o enfrentamento
da pandemia, tais planos de contingéncias nao tinham sido implantados e o teriam sido,
agora, em apenas 15 dias.

Ademais, diante dessa situacdo, se pode perguntar se nao teria acontecido o
contrario, ou seja, uma vez que a criminalidade, durante a pandemia, ainda que possa
ter arrefecido em alguns indicadores, ndo desapareceu, o sistema de persecucado penal
teve que continuar atuando. Assim, com a interdigcdo do maior presidio do Estado, durante
esses quinze dias de interdicdo, fica o questionamento: onde, exatamente, teriam sido
alocados os apenados, ou infratores, ainda que presos provisoriamente, se ndo puderam
ser custodiados na Cadeia Publica de Porto Alegre? A resposta parece dbvia: certamente
a incidéncia criminal fez com que outros 6rgdos do sistema, tais como Delegacias, e/ou
demais casas prisionais, por exemplo, abrigassem esses detentos, de forma que estas
acabaram, a seu turno, enfrentando, além de superlotagdo, como costumeiramente ocorre,
toda uma série de problemas graves, relativos as situagdes sanitarias. Portanto, nao
haveria outra solugéo que néo a de levantar a interdicdo. Dessa forma, se estaria, em outra
medida extrema, diante desse problema paradoxal, privilegiando o encarceramento, ao
invés da implantacéo de efetivas medidas sanitarias?

Em matéria intitulada “Pandemia na Seguranca Publica”, Andrei Rodrigues, como
Delegado da Policia Federal e ex-Secretario de Segurancga para grandes eventos, pondera
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que a auséncia de coordenacéo e de integracao entre a Unido e seus entes federativos
mostra equivoco, governanca indefinida e nenhuma capacidade de gestéo. Nesse sentido,
declara que:

Prover seguranca publica €, fundamentalmente, identificar riscos, neutralizar
ameacas e reduzir vulnerabilidades, com definicdo de estratégias, planos,
metas e recursos. Gragas a ciéncia, a crise sanitaria vai passar, mas a
“pandemia” da seguranc¢a publica ndo, mantido o modelo atual e a tendéncia
de aumento da violéncia, a considerar o crescimento de 11% do numero
de homicidios entre 2019/2020, segundo dados do Férum Brasileiro de
Seguranca Publica. (RODRIGUES, Andrei. In: Jornal Zero Hora, pag. 23, de
18.06.20).

Ainda que se possa, entao, justificar que a pandemia veio colher a todos, quer
orgéaos publicos, quer entidades da sociedade civil organizada, sem aviso e de forma rapida
e violenta, nada justifica a demora em implantar certas medidas sanitarias minimas para
0 seu enfrentamento e 0 que se pode evidenciar, precisamente, é que a disseminagéo do
coronavirus produziu a colocagéo as claras, pela exposicéo direta, dos referidos problemas
estruturais do sistema carcerario nacional, bem como, especificamente, da Cadeia Publica
de Porto Alegre. Além do mais, ficou evidenciado que esse problema de seguranca publica
se refere, também, a um grave problema de gestéao, que se mostra pela falta de coordenacgéao
dos diversos 6rgaos que tratam do problema, quer em nivel federal, bem como dos demais
entes federados e da relacdo entre si; e, principalmente, pela falta de uma orientagéo
geral, capaz de organizar as decisdes tomadas, muitas vezes dispares e que, ao invés de
contribuir para minimizar as circunstancias atentatorias aos direitos humanos, os fragilizam
ainda mais.

O préprio reconhecimento, feito por 6érgdos e agentes publicos, de que as casas
prisionais s&do dominadas pelas fac¢des do crime organizado e de que esses apenados,
uma vez mantidos em custédia, se veem mais seguros do que nas ruas, em que ocorrem
0s assassinatos pela disputa do “mercado sujo” desse crime organizado, ja desvela uma
faléncia do préprio Estado em tratar de tais questées. Da mesma forma, essa faléncia se vé
demonstrada, historicamente, pelas precariedades ja enfrentadas pelo sistema prisional,
colocado em total desleixo, salvo algumas medidas pontuais, em que esse mesmo Estado
nao foi capaz de solucionar os problemas basicos de superlota¢do e insalubridade e que,
agora, néo consegue implantar medidas sanitarias satisfatorias nas casas prisionais.

Nesse contexto, portanto, é que a pandemia vem como que representar uma espécie
de segunda condenacéo a esses apenados que, ndo apenas vivenciam a realidade do
cumprimento das penas, em situacdes de insalubridade e superlotagdo, como, agora, se
veem diante das condi¢des sanitarias propicias somente ao desenvolvimento do contagio.
Ademais, na maioria das vezes, a real situacdo em que vivem esses apenados, nas diversas
casas prisionais sofre as consequéncias de um sistema de invisibilidade, em que, ou nada
se divulga a esse respeito, ou, quando noticiado, se relega a uma contingéncia de somenos
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importancia, diante dos demais problemas sociais que se tem que enfrentar em funcao
da pandemia. Nesse sentido, a crise sanitaria tem se transformado em crise humanitaria,
desvelando mais essa agressao violenta aos direitos humanos fundamentais.

A prépria interdigdo da Cadeia Publica de Porto Alegre, pela Vara de Execugdes
Criminais, como tentativa de minimizar a contaminacgéo, tanto de apenados, quanto de
agentes carcerdrios, indica que nao foi reconhecido o emprego das medidas concretas
tendentes a minimizar a expanséo do virus, apesar das alegacoes da autoridade carceraria,
em sentido contrario. Entretanto, apenas 15 dias depois, a interdi¢cao foi suspensa, uma vez
que a propria VEC concluiu que a interdigéo estava causando dano em todo o sistema
carcerario regional, bem como as delegacias de policia, haja vista que a criminalidade
continuava a ocorrer €, logo, o consequente encarceramento, ainda que provisorio, acabava
acarretando a superlotagéo de todo o sistema, que ndo pode prescindir da CPPA, de forma
que, ao que parece, as condi¢cdes sanitarias foram relegadas a segundo plano.

Eis o problema complexo que atravessa toda a pesquisa, na relacdo extremada
entre a crise humanitaria e seu agravamento pela crise sanitaria, levando aos seguintes
questionamentos: Diante da pandemia e com o fato concreto constatado de que as medidas
sanitarias, se empregadas, ndo foram suficientes para conter o contagio, o que se deve
fazer com os apenados? A soltura seria viavel como medida humanitaria? E os riscos a
seguranca publica da sociedade? Ou os apenados estariam menos expostos se mantidos
em custédia? Nenhuma dessas questdes parecem ter sido resolvidas, de maneira que o
problema sé tende a evidenciar suas maiores complexidades.
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RESUMO: O presente artigo apresenta as insitas
imbricacbes que envolvem a circunstancia
especifica do encarceramento feminino, dentro
do contexto geral do sistema de justica criminal
do pais, mas com foco na dupla condi¢ao vivida
pela mulher, como apenada e mae, com a
complexidade existencial acerca do cuidado a ser
dispensado a seus filhos e filhas, notadamente no
contexto da pandemia do coronavirus. Por conta
disso, trata de evidenciar um breve histérico dos
problemas e precariedades estruturais nesse
sistema de custodia penal, abordando essas
mesmas circunstancias em relagdo as medidas
tendentes ao enfrentamento da expansdo do
contagio nas casas prisionais femininas, bem
como das conflitantes disposi¢cdes dos 6rgaos
do proprio Estado brasileiro que tratam dessas
questodes.
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PALAVRAS-CHAVE: Sistemade encarceramento
feminino — apenadas mées —pandemia - medidas
contraditérias dos 6rgéaos do Estado.

ABSTRACT: This article presents as intrinsic
implications that involve the specific circumstance
of female incarceration, within the general context
of the country’s criminal justice system, but with
a focus on the double condition experienced
by women, as convicted and mother, with the
existential complexity of care for be dispensed
to his sons and daughters, notably in the context
of the coronavirus pandemic. Because of this, it
tries to show a brief history of the problems and
precariousness about this system of criminal
custody, addressing these issues in relation to the
measures tending to face the spread of contagion
in female prison houses, as well as the conflicting
provisions of the organs of the State itself that
deal with these issues.

KEYWORDS: Female incarceration system
- jailed mothers - pandemic - contradictory
measures by State agencies.

11 CQNSIDERAQ()ES INICIAIS E BREVE
HISTORICO DO PROBLEMA

O problema investigado diz respeito a
complexa relacdo que se estabelece quanto
a dupla condicdo de méae e apenada, bem
como a efetiva atencéo e cuidados a serem,
obrigatoriamente, dispensados aos seus
filhos e filhas, tendo como ponto de partida
a Comissao Parlamentar de Inquérito do

Sistema Carcerario/2.009, que considera o
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encarceramento feminino como vergonha nacional, em funcdo do abandono a que séo
submetidas as mulheres, além de agressdes a dignidade da pessoa humana e violagbes dos
direitos humanos fundamentais, tanto de apenadas, quanto de seus filhos e filhas. Nesse
sentido e de forma ampla, essa CPI estruturou-se com a finalidade de investigar a realidade
do Sistema Carcerario Brasileiro, com destaque para a superlotagédo dos presidios, custos
sociais e econdmicos desses estabelecimentos, a permanéncia de encarcerados que ja
cumpriram a pena, a violéncia dentro das instituicoes do sistema carcerario, corrupgéo,
crime organizado e suas ramificacdes nos presidios e buscar solu¢des para o efetivo
cumprimento da Lei de Execucgdo Penal LEP. (Camara Federal. Comissao Parlamentar de
Inquérito do Sistema Carcerario/2009).

No caso especifico das mulheres encarceradas, a referida CPI contou com o
Parecer elaborado por Lélia Almeida, do Projeto Mulheres da Paz, Marcia de Alencar e
Roséngela Peixoto Santa Rita, do DEPEN — Departamento Penitenciario Nacional, que
juntamente com a Coordenagao do PRONASCI - Programa Nacional de Seguranga Publica
com Cidadania, identificaram que:

As mulheres encarceradas nunca foram contempladas com uma politica
criminal e penitenciaria que as considere, em nenhuma legislacdo especial,
como sujeitos de direitos, e nem o Estado brasileiro jamais se responsabilizou
por elas. A realidade de mulheres encarceradas revela a urgéncia na
implantacado e implementagao de politicas publicas dentro de uma perspectiva
transdisciplinar de atuacéo integrada nas areas sociais, criminais e de
execucdo penal. O direito a educagéo e ao trabalho ndo é garantido a todas
as detentas — o0 que atravanca a garantia legal de remic&o de pena por estudo
— ndo ha separacao de unidades entre presas provisoérias e condenadas, 0
tempo legal de garantia de permanéncia de maes com suas crian¢as em lugar
algum é plenamente respeitado. (ALMEIDA, ALENCAR e SANTA RITA, CPIl do
sistema prisional, pag. 289 e seguintes).

Segue-se, entdo, para a pesquisa promovida pela Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justiga, intitulada “Dar a luz na sombra”, levada a efeito em
2014, ou seja, cinco anos depois, ainda constatando as mesmas violagdes aos direitos
humanos e precariedades inerentes ao sistema. Nessa pesquisa, coordenada por Ana
Braga e Bruna Angotti, acerca da situagado prisional feminina no pais, promovida para
se chegar a um diagnoéstico quanto as condicdes atuais e possibilidades futuras para o
exercicio da maternidade por mulheres em situacdo de priséo, consta o Parecer de que o
carcere brasileiro é lugar de excluséo social, espaco de perpetuacao das vulnerabilidades
e seletividades das praticas extramuros. Especificamente nas unidades femininas,
encontramos maiores violagdes no tangente ao exercicio de direitos de forma geral, e em
especial dos direitos sexuais e reprodutivos, bem como de acesso a salde especializada,
em especial a ginecologistas. (BRAGA e ANGOTTI, Dar luz a sombra, 2014).

Nesse mesmo documento, se desvela a consequéncia tragica que envolve, nao

apenas a mulher encarcerada, mas a sua condicao de mée, onde se foca, agora, a situagédo
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relativa aos filhos e filhas dessas apenadas:

Especialmente o aprisionamento feminino traz uma questdo importantissima,
que deve ser preocupacédo central das gestoras do sistema e idealizadoras
de politicas prisionais: a populacdo invisivel que habita o nosso sistema
prisional, as filhas e filhos de presas que vivem nas mais diversas e adversas
condi¢Oes nas prisGes brasileiras. A sobrevivéncia, com dignidade, de uma
crianca depende de alimentacéo, cuidados, assisténcia material e afetiva.
Para tanto, & necessario, com a maxima urgéncia, elaborar e implementar
politicas que tratem da permanéncia do bebé com a méae, que privilegiem
o desencarceramento e, em casos de manutencdo da prisdo, que esta
convivéncia se dé em ambiente confortavel e salubre para ambas as partes,
com recursos e suporte para a garantia dos direitos dessas mulheres e
criancas. (BRAGA e ANGOTTI, 2014, pag. 78).

Mais trés anos se passaram do relatério anterior e cerca de oito anos depois da CPI;
e se chega ao estudo realizado pela FIOCRUZ — Fundacao Osvaldo Cruz, que descreve,
em 2017, o perfil da populagédo de mulheres encarceradas que vive com seus filhos em
unidades prisionais femininas do Brasil. Com tais apontamentos, se pode verificar o quadro
dramatico do encarceramento feminino, acentuado pela condicdo da maternidade; dado
que, nesse estudo, realizado pela Fiocruz, se descreve pela primeira vez, em nivel nacional,
o perfil da populagdo de mulheres encarceradas, que vivem com seus filhos em unidades
prisionais femininas das capitais e regides do Brasil, assim como as caracteristicas e
as praticas relacionadas a atencdo, a gestacdo e ao parto durante o encarceramento.
A pesquisa revela, por exemplo, que mais de um ter¢o das mulheres presas gravidas
relataram o uso de algemas na internagéo para o parto, 83% tem pelo menos um filho, 55%
tiveram menos consultas de pré-natal do que o recomendado, 32% nao foram testadas
para sifilis e 4,6% das criangcas nasceram com sifilis congénita. (FIOCRUZ. Nascer nas
prisdes: gestagdo e parto atras das grades no Brasil, 2017).

Essa pesquisa da FIOCRUZ foi coordenada por Maria do Carmo Leal e Alexandra
Roma Sanchez, como pesquisadoras ligadas a Escola Nacional de Saude Publica dessa
entidade, em cujo Parecer fizeram constar que:

Visitamos todas as prisées femininas de todas as capitais e regides do Brasil
que recebem gravidas e maes. Verificamos que foi baixo o suporte social e
familiar recebido, e foi frequente o uso de algemas na internagao para o parto,
relatado por mais de um terco das mulheres. Piores condicées da atencao
a gestacdo e ao parto foram encontradas para as mées encarceradas em
comparagédo as nao encarceradas, usuarias do SUS. O estudo mostrou
também que havia diferenca na avaliagdo da atengdo recebida durante
a internacdo para o parto de acordo com a condi¢cao social das maes. Foi
menor a satisfacdo para as pobres, as de cor de pele preta ou parda. (LEAL
e SANCHEZ, Pesquisa FIOCRUZ, 2017, pag. 01).

Nesse contexto, entdo, mais trés anos se passaram e se chega, agora, ao
necessario enfrentamento da pandemia que, desde o principio, vem a atingir o sistema
prisional como um todo e, evidentemente, o sistema nacional de encarceramento feminino,
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em que essas situacdes, anteriormente relatadas, que ndo s6 nado foram corrigidas, mas,
ao contrério, vieram a ser ampliadas, haja vista a propria ampliagdo do encarceramento,
pelo préprio acréscimo dessa demanda em termos de seguranga publica; e que traz, entéo,
as consequéncias graves a se considerar quanto a dupla condi¢cdo de apenada e de mae,
bem como exige uma atencéo especial aos filhos e filhas de tais custodiadas. Por conta
disso, entdo, os objetivos da pesquisa se focam em apresentar as recomendacdes da
Resolugéo n° 62, do Conselho Nacional de Justica, bem como da Portaria Interministerial
n° 7, dos Ministérios da Saude e da Justica, contendo as medidas indicadas para conter o
avancgo da covid-19 no sistema prisional como um todo, com a atencdo especial dada as
mulheres apenadas na condicéo de gestantes, lactantes, puérperas e méaes de criancgas até
os 12 anos de idade, com fulcro na legislagédo especifica a esse respeito.

Depois, se parte para os possiveis enfrentamentos entre as medidas propostas e
efetivamente concretizadas no sistema e atinentes ao combate a disseminacao do virus.
Ademais, no que concerne ao método empregado, o artigo se debruca na analise das
vistorias técnicas ja assinaladas, juntamente com as disposicoes legais, ao longo do tempo,
bem como as contrapéem com a realidade a ser encontrada ainda, quanto aos problemas
estruturais evidenciados, notadamente, agora, pois sobre essas condi¢des veio a incidir a
pandemia que estamos a atravessar.

Destacam-se, nesse sentido, sérios indicios que apontam para a néo efetividade de
tais medidas, em funcao de Habeas Corpus Coletivo, movido por 16 Defensorias Publicas
de Estados Brasileiros, solicitando ao STF a soltura das presas e de seus filhos, por medida
humanitaria, em fungéo de nédo se terem concretizado tais medidas sanitarias, de maneira
satisfatéria e que sofreu recurso do Ministério Publico, acatado por decisao do Supremo,
negando a soltura das presas. Eis, entéo, a pergunta norteadora da pesquisa: deve-se, nesse
cenario, fazer valer a postura humanitaria, ou, ao contrario, precaver-se contra possiveis
agressOes a seguranca publica, em funcdo da soltura das presas que ndo encontram no
sistema carcerario as condi¢cdes de ndo se contaminarem pelo covid-19? E, pior ainda,
o sistema, ao nao soltar as presas, estaria, concomitantemente, condenando seus filhos
e filhas ao contagio? N&o seria 0 momento de se considerar a possibilidade de medidas
extremas diante dessa situagé@o paradoxal, em que as casas prisionais ndo cumpriram com
as medidas sanitarias e apenadas, em geral, além daquelas ainda aguardando julgamento,
estariam expostas, junto de seus filhos e filhas aos riscos do contagio. Ndo se pode
transferir as penas para outrem, no caso, os filhos e filhas das apenadas, isto é certo! Mas
e quanto ao contagio essa penalidade néo restaria, entéo, replicada?

21 PROBLEMAS ESTRUTURAIS E SISTEMICOS X A PANDEMIA

Nesse contexto de problemas e/ou falhas estruturais e histéricas do sistema de justica

criminal do pais, de maneira geral, mas que, provavelmente, guardadas as nuances antes
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referidas quanto a custodia de apenadas maes, se aplica ao sistema de encarceramento
feminino, merece destaque a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347 (ADPF 347), julgada inicialmente pelo Supremo Tribunal Federal em setembro de
2015, enquanto acao de controle de constitucionalidade ajuizada pelo Partido Socialismo
e Liberdade - PSOL, na qual foi reconhecido o «estado de coisas inconstitucional» da
situacdo do sistema carcerério brasileiro. Nesse sentido, o Informativo do Supremo
Tribunal Federal, de 7 a 11 de setembro de 2015 - N° 798 atesta que o Plenario do STF
anotou que, no sistema prisional brasileiro, ocorreria violacdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. As
penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em penas cruéis
e desumanas. Nesse contexto, diversos dispositivos constitucionais (artigos 1°, 111, 5°, I,
XLVII, e, XLVIII, XLIX, LXXIV, e 6°), normas internacionais reconhecedoras dos direitos dos
presos (o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencgéo contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convengdo Americana
de Direitos Humanos) e normas infraconstitucionais como a LEP e a LC 79/1994, que criara
o FUNPEN — Fundo Penitenciario Nacional, teriam sido transgredidas. (STF, Informativo,
07-11/09/2015, n° 798).

Ainda na esteira das conclusdes a que chegou o Plenario do STF para, em 2015,
seis anos depois da referida CPI da Camara Federal, ter julgado que o sistema carcerario
nacional se enquadrava nas definicobes de “estado de coisas inconstitucional”’, fica
evidenciado que, se alguma medida fora tomada, em funcao do diagnoéstico da Comisséao
Parlamentar de Inquérito, tais acdes ndo lograram o éxito necessério para, pelo menos,
atenuar a situacdo de gravidade humanitaria verificada no sistema. Nesse sentido, vale
destacar algumas outras dessas conclusdes:

a. a forte violacdo dos direitos fundamentais dos presos repercutiria além das

respectivas situagdes subjetivas e produziria mais violéncia contra a prépria
sociedade;

b. a prova da ineficiéncia do sistema como politica de seguranca publica estaria nas
altas taxas de reincidéncia. E o reincidente passaria a cometer crimes ainda mais
graves;

c. a situacédo seria assustadora: dentro dos presidios, violagbes sistematicas de
direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranca social;

d. a responsabilidade por essa situagcdo nédo poderia ser atribuida a um Unico e
exclusivo poder, mas aos trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os
da Unido, como também os dos Estados-Membros e do Distrito Federal;

e. haveria problemas tanto de formulagdo e implementagao de politicas publicas,
quanto de interpretacéo e aplicacao da lei penal;

f. além disso, faltaria coordenacéo institucional. A auséncia de medidas legislativas,
administrativas e orcamentarias eficazes representaria falha estrutural a gerar tanto
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a ofensa reiterada dos direitos, quanto a perpetuagéo e o agravamento da situagéo.
(STF, Informativo, 07-11/09/2015, n° 798).

Pelo que se pode perceber, entdo, ndo existe o problema de auséncia de diagndsticos
realistas acerca de tais falhas estruturais e historicas, que afetam o sistema carcerario
nacional, tanto de iniciativa do Poder Legislativo, quanto do Judiciario, uma vez provocado
pela sociedade civil organizada, nem mesmo auséncia de pesquisas levadas a efeito por
entidades representativas desse mesmo contexto social. Entretanto, apesar de se averiguar
a ocorréncia de tais situagdes, o problema conjuntural se arrasta ao longo de varios anos,
sem que, por exemplo, politicas publicas eficazes, tendentes ao enfrentamento dessa
demanda social pudessem indicar, pelo menos, um caminho assertivo de sua solugéo.
Novamente, entdo, se deve acrescentar que & sobre esse cenario que veio a incidir a
disseminagéo do coronavirus, cuja pandemia se atravessa agora.

N&o tardaram, porém, pelo menos formalmente, a promulgacdo de medidas
consideradas necessarias para conter a disseminacdo do coronavirus em nosso contexto
prisional, tanto da parte do Poder Judiciario, quanto do Poder Executivo, notadamente,
quanto ao tema em comento, ou seja, das mulheres apenadas e maes, haja vista que
o Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n° 62, de 17.03.2020 que,
considerando a obrigacéo do Estado brasileiro de assegurar o atendimento preventivo e
curativo em saude para pessoas privadas de liberdade, compreendendo os direitos de
serem informadas permanentemente sobre o seu estado de salde, assisténcia a familia,
tratamento de salde gratuito, bem como o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos
e as suas liberdades fundamentais, vem propor as medidas necessarias ao enfrentamento
da pandemia no sistema carcerario nacional. Essa Resolucédo cita, expressamente, que
cumpre com os termos da Constituicdo Federal de 1988, do artigo 14 da Lei de Execucgéo
Penal — LEP — Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984, do Decreto no 7.508, de 28 de junho
de 2011, da Portaria Interministerial n°® 1, de 2 de janeiro de 2014, que instituiu a PNAISP
- Politica Nacional de Atencdo Integral a Salude das Pessoas Privadas de Liberdade
no Sistema Prisional, bem como de uma série de normas legais atinentes ao Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo ao menor infrator. Além disso, elabora uma série
de orientacoes, de que destacamos as referentes ao tema em comento:

1. a reavaliacdo de prisdes provisorias, especialmente quanto a grupos mais
vulneraveis (como maes, portadores de deficiéncia e indigenas) ou quando o
estabelecimento estiver superlotado ou sem atendimento médico.

3. a reavaliacdo de prisdes preventivas com prazo superior a 90 dias ou que
resultem de crimes menos graves, além de indicar que novas ordens de prisao
devem respeitar ‘maxima excepcionalidade’.

4. a avaliacdo de concessé@o de saida antecipada aos presos que ja cumprem
pena nos casos previstos em lei e na jurisprudéncia, e também a reconsideragao
do cronograma de saidas temporarias em aderéncia aos planos de contingéncia
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elaborados pelo Executivo.

5. a opgéo pela prisdo domiciliar aos presos em regime aberto ou semiaberto ou
quando houver sintomas da doenca, assim como suspensao da obrigatoriedade de
apresentaca@o em juizo pelo prazo de 90 dias nos casos aplicaveis. (BRASIL. CNJ —
Conselho Nacional de Justica. Resolugé@o n° 62. Agéncia CNJ de Noticias).

Logo a seguir, em 18.03.20, é publicada no Dario Oficial da Unido, a Portaria
Interministerial n° 7, que dispGe sobre as medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica previstas na Lei n® 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, no dmbito do sistema
prisional; e que, previamente, diz que as determinacdes ali contidas estdo de acordo com
as orientagbes da Organizacdo Mundial de Salde, expedidas em 30.01.2020. Eis um
resumo de tais disposicdes:

1. sistema de salde penitenciaria deve identificar os sintomas e casos suspeitos,
entre os ja custodiados e entre os ingressantes nas casas prisionais;

2. para tanto, estabelece grupos de risco, como idosos, pessoas com doencas
crbnicas, gravidas ou puérperas;

3. depois de identificados, devem ser colocados em isolamento, se possivel,
guardadas as condicOes das casas prisionais; e através de outros procedimentos,
guando nédo possivel, além de seguir os protocolos de salde, como higienizagéo e
uso de mascaras. (CNPCP - Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria.
Resolugéo n° 5, 15.05.20).

Pode-se observar, entdo, que tanto a Resolugdo do CNJ, quanto a Portaria
Interministerial, destacam, de forma explicita, a inclusdo de mées, gravidas e puérperas
entre os grupos de risco e, logo, entre 0s que merecem atencdo especial em funcdo da
pandemia. Ademais, na selecdo que se faz, aqui, das medidas de reavaliacdo de prisdes
provisorias e preventivas, ou saida antecipada dos que ja cumprem penas nos casos
previstos em lei e jurisprudéncia, bem como a op¢édo por mudancga de regime, para o de
prisdo domiciliar, se quer destacar o escopo de medidas humanitarias, focadas nessa
condicéo de apenadas maes, gravidas ou puérperas que se encontrem nessas situacgoes,
uma vez que as unidades prisionais nao tenham podido cumprir com as medidas sanitarias
a serem efetivadas para conter a disseminacdo do coronavirus nesse contexto. Nesse
sentido, a notéria demora no seguimento dos devidos processos penais e a falta de
condi¢cbes sanitarias estariam, com certeza, expondo tais apenadas a riscos muito maiores
de contagio, bem como a seus filhos e filhas.

De certa forma, essa atencéo especial deferida as apenadas maes ja vinha sendo
deferida, mesmo antes da pandemia, em funcdo de decisdo do proprio STF que, em
fevereiro de 2018, através da Segunda Turma decidiu, por maioria de votos, conceder
Habeas Corpus (HC 143.641) coletivo para determinar a substituicdo da prisédo preventiva
por domiciliar de mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam gestantes
ou maes de criangas de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da
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aplicacéo das medidas alternativas previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal
(CPP). Nesse sentido, para o Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, impetrante do
habeas corpus, a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em estabelecimentos
prisionais precarios, tira delas o acesso a programas de salde pré-natal, assisténcia
regular na gestacéo e no pos-parto; e ainda priva as criangas de condi¢cbes adequadas ao
seu desenvolvimento, constituindo-se em tratamento desumano, cruel e degradante, que
infringe os postulados constitucionais relacionados a individualizacao da pena, a vedacao
de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa. (STF Noticias,
20.02.2018).

Entretanto, de acordo com Eloisa Machado, professora da FGV/Direito - SP,
Coordenadora do centro de pesquisas Supremo em Pauta e uma das autoras do habeas
corpus, o referido Coletivo de Advogados em Direitos Humanos protocolou, em 12.03.20,
uma peticdo nos autos do HC 143.641, com a analise de 468 decisbes monocraticas
proferidas por Ministros entre fevereiro de 2018 e agosto de 2019, no sentido de que, em
acoes referentes a mulheres presas gestantes ou maes de criangas pequenas, estdo sendo
descumpridas as decisées exaradas pelo préprio STF, vindo a concluir que: “E inadmissivel
que os proéprios Ministros do Supremo Tribunal Federal deixem de reconhecer a ordem
de habeas corpus dada pelo Tribunal. Com isso, eles se somam as demais autoridades
coatoras que mantém mulheres presas antes da condenacgéo e longe de seus filhos e
filhas”. (PORTAL DE NOTICIAS UOL: Supremo descumpre sua proptia decisdo e afeta
presas gravidas e maes).

Agora, entretanto, em funcdo da eclosdo da pandemia, diversas instituicbes e
entidades admitidas como interessadas nesse processo do HC 143.641, antes referido,
na condicdo de “amici curiae” requereram, ao STF, a concesséo de liminar para que
todas as mulheres que sejam mées de filhos de até 12 anos ou que tenham deficiéncia
e as gestantes sejam colocadas em prisdo domiciliar, independentemente das excecbes
estabelecidas no julgamento daquele HC, entre as quais se incluiam casos de crimes
praticados mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou situacdes
excepcionais devidamente fundamentadas pelos juizes. Esse pedido foi alocado ao Min.
Ricardo Levandowski, Relator do HC, que observou, em seu despacho, datado de 23.03.20,
que, embora a pandemia possa assumir “proporgdes catastréficas” no sistema carcerario,
o Poder Judiciario esta atuando para proteger os diversos grupos de risco, citando a
Recomendacéo n° 62 do CNJ, de 17.03.20, para a adoc¢do de providéncias para reduzir
0s riscos epidemioldgicos da disseminacdo do virus. Nesse sentido, porém, determinou
que nao € viavel, em principio, a expedicdo de alvara de soltura coletivo, de forma que
caberia ao Parlamento, a elaboragéo de lei nesse sentido, antes de sua adocéo por meio
de deciséao judicial. Despachou, ainda, no sentido de que os responsaveis pelos sistemas
penitenciarios nacional e estaduais informem, em 48 horas, quais as medidas tomadas nas

unidades prisionais sob suas supervisbes para conter a pandemia do novo coronavirus.
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(NOTICIAS STF. Ministro nega a expedigéo de alvara de soltura coletivo).

Entretanto, em que pese os atos normativos antes referidos, bem como as
recomendacdes do CNJ e dados fornecidos pelo sistema prisional, se percebe que, em
funcdo da pandemia, provavelmente se pode verificar um hiato maior entre a expedicéo de
tais medidas tendentes a conter o contagio e sua efetiva concretiza¢do nas casas prisionais,
notadamente em relacdo as apenadas gestantes, puérperas, ou maes, haja vista da
propositura de um novo habeas corpus coletivo, encaminhado ao STF em data de 26.05.20,
em que Defensorias Publicas de 16 unidades federativas, em atuagdo conjunta com o
GAETS - Grupo de Atuacéo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos
Tribunais Superiores, pedem que todas as mulheres gestantes e lactantes presas no pais
sejam soltas ou possam cumprir a pena em prisdo domiciliar. Nesse sentido, nesse novo
HC esta requerida a concessdo da ordem para a imediata soltura de todas as mulheres
presas, desde que gestantes, puérperas e lactantes, sendo garantida a liberdade provisoria,
ou, a0 menos, a prisao domiciliar a todas aquelas que estdo presas preventivamente; e a
prisdo domiciliar ou regime aberto domiciliar para todas que ja estejam cumprindo pena
por decisbes condenatérias transitadas em julgado ou ndo. O documento menciona a ja
referida Resolugédo n° 62 do CNJ e afirma que todas essas medidas convergem para um
mesmo objetivo, que é o de diminuir a superlota¢do do sistema prisional, um dos maiores
motivos de sua especial vulnerabilidade frente a pandemia. Alegando que a adocéo de
medidas para diminuir a ocupacéo das unidades prisionais com o objetivo de conter o
avancgo da pandemia vem sendo tomado em diversos paises, como € o caso dos Estados
Unidos, do Ira, da Alemanha e do Reino Unido. (Defensoria Publica/SP. Habeas Corpus
coletivo).

Destaca-se, ainda, que HC movido pelas Defensorias Publicas, antes referido,
solicitando a soltura das apenadas gravidas, puérperas e maes, em fungéo da pandemia,
foi negado pelo STF, que acolheu, para sua decisdo, as alegagbes do MP Federal, no
sentido de que:

O Ministério Publico Federal (MPF) destaca a inviabilidade da concesséo de
ordem liberatdria genérica e em abstrato, porque “o drama da pandemia nao
se resolve, nem se compensa, com a singela, e desresponsabilizante para o
Estado, liberagdo macica de presas”. O MPF ressalta ainda que o atendimento
do pedido poderia “acarretar um maior dano do que os préprios males que
a doenca propaga em sociedade ja abalada por dados que afligem”. (STF —
NOTICIAS: Ministro determina que tribunais sigam orientacdo do CNJ sobre
pandemia para presas gestantes e lactantes).

Pelo exposto, se pode bem perceber que, efetivamente, os problemas estruturais e
histéricos que afetam o sistema carcerario nacional, sem sombra de duvida, dizem respeito
a necessidade de uma agao conjunta dos Poderes do Estado, ja que é responsabilidade

desse mesmo Estado, inarredavel, fornecer as condigbes de seguranga publica para o
adequado cumprimento das penas que, entretanto, se referem a supresséo de liberdade

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 12 m



e nao violacdo dos direitos humanos de apenados e, no caso em comento, de apenadas
maes e seus filhos e filhas, nas unidades prisionais, ou mesmo quando estes ultimos ja
estejam fora delas. Estes fatores também se mostram como responsabilidade da sociedade
como um todo; sé que, pelas diversas acdes movidas por entidades da sociedade civil
organizada, se pode verificar que a busca pelo efetivo exercicio de tais direitos se mantém
ativa e operante, a exigir, via prestacéo jurisdicional, que os mesmos sejam cumpridos
pelos poderes competentes.

Entretanto, enquanto esses Poderes do Estado discutem entre si, com base em
definicbes de suas competéncias, as acdes necessarias ao enfrentamento da pandemia
no sistema prisional; e as medidas sanitarias propostas ndo séo efetivadas, se expde,
cada vez mais, essa parcela carceraria aos altos riscos de contagio nas casas prisionais.
Da mesma forma, enquanto o 6rgéo de prestacao jurisdicional, em suas instancias, se
envolve na discusséo de caso a caso e, nesse sentido, ha que se levar em consideragcéo
as precérias condi¢cdes de acesso a Justica dessas apenadas e a demora dos devidos
processos penais, 0 virus campeia solto nas casas de detengédo. Ademais, para o virus
pouco importa se tais prisdes sdo definitivas, a partir da condenagao penal, ou se referem
a prisOes provisoérias ou preventivas, nem mesmo quanto ao regime de cumprimento das
penas, pois enquanto se discutem tais circunstancias, eis que se pode alastrar, incidindo
sobre os filhos e filhas das apenadas.

Nesse sentido e contrariando as razdes do Ministério Publico Federal, com certeza,
se pode afirmar que o drama geral da pandemia néo se resolveria com a soltura das presas,
embora o drama pontual das apenadas mées e de seus filhos e filhas, sim, ou, pelo menos,
restaria minimizado. Ademais, se a soltura das presas poderia implicar uma injustificada
desresponsabilizacdo do Estado diante da aplicacdo das medidas sanitarias, se deve
olhar para o contexto mais amplo, em que esse Estado, de forma historica, estrutural e
sistemicamente acabou por se converter em violador dos direitos humanos fundamentais
dessa parcela da populagéo sob sua custodia direta. Entéo, vale ressaltar que, se ao longo
de décadas ndo cumpriu com suas responsabilidades, ndo o faria, agora, como néo o fez,
efetivamente, de maneira que essa discusséo sb propicia a expanséo do referido contagio.
Além disso, se poderia perguntar: quais os perigos reais, para a seguranga publica da
sociedade, se fosse, efetivamente, operada essa soltura de presas gravidas, puérperas ou
maes, com seus filhos e filhas que ainda jazem nas unidades prisionais?

31 CONSIDERAGOES FINAIS

A Complexidade do tema, que diz respeito as apenadas maes, uma vez custodiadas
no sistema carcerario, além dessa condigcdo especifica, mostra que elas acabam sendo
impactadas por outros preconceitos, oriundos do meio social circundante, como alertam

Pereira e Avila, na obra “Politica de Drogas e Aprisionamento Feminino — O Tréafico e o uso
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na Lei de Drogas”, em que ressaltam os trabalhos de Elena Larrauri e Carmen Antony, que
se debrucaram sobre o tema, ao transcreverem que:

Além do estigma normalmente atribuido aquele que delinque, a mulher
desviante, em face dessa cultura patriarcal, carrega o rétulo de “criminosa”,
bem como o de inconsequente e irresponsavel (por agir sem pensar na criagao
dos filhos) e também acaba perdendo, perante os demais, a sua feminilidade,
por praticar condutas socialmente atribuidas ao género masculino. Acaba
que, mesmo delinquindo em menor expressdo, a mulher tem sua puni¢cao
majorada pelos pré-conceitos da sociedade. (LARRAURI e ANTONY, apud
PEREIRA e AVILA, 2013, pag. 03).

Essa questéo de género e de tratamento desigual no sistema carcerario nacional
também é destacada por Nana Queiroz, na obra intitulada “Presos que menstruam: a
situacé&o das mulheres nas prisdes brasileiras”, escrito com base em pesquisas e visitas a
penitenciarias de todo Brasil entre 2010 e 2015, no qual relata as vivéncias das mulheres
na prisédo, com énfase nas desconsideracbes dessas suas necessidades, particularmente
inerentes ao género; de maneira que, nesse sentido, afirma:

Ignoramos as transgressdes de mulheres como se pudéssemos manter isso
em segredo, a fim de controlar aquelas que ainda n&o se rebelaram contra o
ideal de “feminilidade pacifica”. Ou nao crescemos ouvindo que a violéncia
faz parte da natureza do homem, mas nao da mulher? E facil esquecer que
mulheres sdo mulheres sob a desculpa de que todos os criminosos devem
ser tratados de maneira idéntica. Mas a igualdade é desigual quando se
esquecem as diferencas. E pelas gestantes, os bebés nascidos no chao das
cadeiras e as lésbicas que ndo podem receber visitas de suas esposas e
filhos que temos que lembrar que alguns desses presos, sim, menstruam.”
(QUEIROZ, 2016, pag.19).

A pesquisa ja referida, coordenada por Ana Braga e Bruna Angotti, acerca da
situacao prisional feminina no pais, promovida pela Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justi¢a, quanto as condi¢cbes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da
maternidade por mulheres em situagao de priséo, ainda que concluido antes da pandemia,
traz um alerta impactante acerca de outro drama existencial que o encarceramento de
apenadas maes faz aflorar, ja mencionado pelos trabalhos anteriormente citados; e que
diz respeito aos filhos e filhas dessas apenadas. Por conta disso, tal circunstancia, agora,
merece destaque, dado que, se as condigcdes relativas aos filhos e filhas de tais custodiadas
ja se mostravam preocupantes, no contexto atual do contgio, ao que tudo indica, deve
ser 0 elemento decisivo quanto a tomada de decisGes de enfrentamento da pandemia,
mormente se as casas prisionais ndo foram capazes de implantar, minimamente, as
medidas sanitarias adequadas. Nesse sentido, entéo, vale considerar que:

Percebemos que a vontade politica da gestora e o didlogo entre esta, o
executivo e o judiciario é fundamental para a garantia de direitos as mulheres
presas. Em outras palavras, a auséncia de politicas direcionadas ao sistema
penitenciario feminino faz com que as conquistas nesses espacgos sejam
personalissimas, dependendo da iniciativa daguelas que os administram.
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Isso ficou patente nas falas das diretoras entrevistadas e na diversidade das
inciativas mapeadas. (BRAGA e ANGOTTI, 2014, pag. 78).

A seu turno, Ventura, Simas e Larouze, em trabalho intitulado “Maternidade atras
das grades: em busca da cidadania e da satde: Um estudo sobre a legislacéo brasileira”,
afirmam que € urgente o resgate da cidadania e da saude das mulheres presidiarias e seus
filhos; e um primeiro passo é a visibilidade da questao da maternidade e das criangas em
situacéo carceraria, bem como, o reconhecimento da importancia da garantia dos direitos
reprodutivos e parentais dessas mulheres. E nesse sentido, concluem que:

A legislacdo é um instrumento importante na garantia de direitos, porém,
no contexto brasileiro, ndo se mostra suficiente para assegurar os direitos
reprodutivos e parentais das mées com seus filhos, que permanecem dentro
e fora das prisbes. E certo que a producdo adequada de leis deve ser
acompanhada por politicas publicas eficazes e inclusivas, com instancias e
procedimentos fiscalizatérios eficientes, que consigam abarcar de maneira
integral as necessidades desta parcela extremamente vulneravel da
populacao brasileira. (VENTURA, SIMAS e LAUROZE, 2015, Conclusdes).

Eis, portanto, alguns tracos a delinear um drama existencial, com carater de silencioso
e invisivel, a evidenciar o descaso com a populagdo carceraria feminina, notadamente
na dupla situacdo de apenada e mée, o que se mostrou ainda mais problematico pela
incidéncia, em tais problemas conjunturais do sistema carcerario nacional, agora, quando
do contagio pelo coronavirus. As préprias desigualdades socioeconémicas e raciais que
se verificam, infelizmente, em nossa sociedade, néo se limitam aos espacgos extramuros,
pois que incidem, diretamente, sobre as efetivas condi¢cdes vivenciadas por tais apenadas
que, como antes referido, se convertem em desigualdades no cumprimento das condi¢des
minimas de salde, intramuros das casas prisionais, até mesmo no que concerne ao
fundamental atendimento da gravidez, parto e maternidade.

Evidencia-se um acentuado preconceito social contra essas mulheres apenadas,
pois sofrem as consequéncias de serem consideradas em seu comportamento desviante,
pela pratica do crime, mesmo que este ndo tenha sido, efetivamente, designado pelo
devido processo penal, quando ainda permanecem em prisdo preventiva ou provisoria;
e, além disso, sofrem, concomitantemente, porque sédo consideradas como violadoras do
carater sagrado da maternidade. Dessa forma, sdo duplamente penalizadas. Ademais, tais
circunstancias dramaticas se veem, agora, acentuadas pela disseminacao do coronavirus
no interior das casas prisionais do pais; e, vale repetir, insistentemente, essa espécie de
exposicao ao contagio pode vir a incidir diretamente, sobre seus filhos e filhas que ainda
jazem em sua companhia, nas casas de detencéo, pais afora.

Enfim, o que parecem indicar todos esses fatores antes tratados, € que as medidas
dos 6rgaos do Estado devem deixar de ser meramente formais, para se constituirem em
acoes concretas, tendentes, em sentido geral, a eliminar, ou, pelo menos, a minimizar

os efeitos nefastos da violagcdo dos direitos humanos, como, de forma mais imediata e
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especifica, implantar as medidas sanitarias recomendadas, com a finalidade de minimizar
os efeitos da nefasta expanséo do contéagio pelo covid-19 no sistema de justica criminal.
Nesse sentido, urge uma acdo conjunta de tais 6rgdos, de forma a desencadear um
direcionamento adequado em que conflitos de competéncia e até mesmo de interpretacéo
de tais fatores venha a contribuir para a expanséo do contagio.

Logo, esse direcionamento aponta para que se elaborem politicas publicas eficazes,
envolvendo todas as entidades da sociedade civil organizada que se queiram comprometer
com tais demandas sociais, de forma que tais politicas se revistam do carater de medidas
de Estado, sem os processos ideol6gicos e mutaveis dos diversos governos que venham a
assumir o poder politico via processos democraticos de nossa democracia representativa.
Propugna-se, portanto, pela elaboracéo e efetiva implantagcdo de politicas publicas de
Estado, a cumprirem com os ditames constitucionais, assegurando os direitos e garantias
fundamentais, como insitos a toda a cidadania, sem a exclusdo de quem quer que seja,
mesmo 0S mais vulneraveis ou que, por quaisquer motivos, estejam sendo custodiados,
por esse mesmo Estado, no sistema prisional e, mais especificamente, as apenadas maes
e seus filhos e filhas.
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RESUMO: O presente artigo buscadiscorrer sobre
alguns dos impactos causados pela pandemia do
corona virus sobre as empresas brasileiras e as
suas possiveis consequéncias, principalmente
em relacdo a pratica de crimes contra a ordem
tributaria. Para isso, serdo apresentados dados
econO6micos atuais e medidas tomadas pelo
Estado brasileiro durante este periodo a fim
de minimizar seus efeitos, e os entendimentos
consolidados sobre sonegacéo fiscal para tentar
antecipar algumas solucdes sobre esse tema téo
atual. Com muitas empresas enfrentando graves
crises financeiras, o crime de sonegacéao fiscal
tende a aumentar. Nesse cenario, questiona-se a
aplicacao de excludente ao agente em razdo das
dificuldades econ6micas trazidas pela pandemia,
como a inexigibilidade de conduta diversa e o
estado de necessidade. Ainda ndo ha respostas
concretas para essa questao, porém a doutrina e
a jurisprudéncia pacificadas sobre a matéria nos
oferecem um importante norte para a discussao.
PALAVRAS-CHAVE: Sonegacéao fiscal;
pandemia; inexigibilidade de conduta diversa;
estado de necessidade.
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PANDEMIA

THE APPLICATION OF JUSTIFICATION
OR EXCULPATION ON THE CRIME OF
TAX EVASION IN PANDEMIC CONTEXT

ABSTRACT: This article seeks to present
some impacts of the corona virus pandemic
on Brazilian companies and its possible
consequences, especially related to the practice
of the crime of tax evasion. Therefore, statistical
data and measures taken by the Brazilian State
during this period to minimize its effects will be
presented, and main judicial understanding about
the crime of tax evasion for trying to anticipate
some solutions about this present issue. Thus,
with many companies facing major financial
crises, the mentioned crime tends to increase.
In this scenario, the possibility of applying the
exculpation of exclusion of culpability or flagrant
necessity to the defendant is questioned, due to
the financial difficulties caused by the covid-19
pandemic. There is no concrete answers to this
subject, however the consolidated doctrine and
jurisprudence about it offers a important guide for
the discussion.

KEYWORDS: Tax evasion; pandemic; exclusion
of culpability; flagrant necessity.

11 INTRODUGAO

A pandemia do corona virus, assim
declarada pela OMS em 11 de marco de
2020, alterou por completo o cenario mundial
ndo apenas na area da saude, mas também
na economia e no direito. Seus efeitos ainda
persistem em 2021, inclusive com o receio de
uma segunda onda e de novas mutagdes do
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virus - que podem comprometer a eficacia das vacinas. A repercussao sobre a area juridica
foi relevante em todos os seus ramos, todavia, neste artigo sera tratado especificamente
sobre o Direito Penal Tributario, sem esgotar o tema.

O impacto econémico da necessidade de isolamento social — e principalmente
dos chamados “lockdown” — foi sentido por todos os setores, em especial o de atividades
consideradas nao essenciais. Durante os periodos de fechamento, muitas empresas
deixaram de lucrar, mas seus gastos fixos com funcionarios, aluguel, fornecedores,
tributos etc. permaneceram, causando grandes dificuldades financeiras. O e-commerce se
mostrou essencial para a sobrevivéncia dos negécios, mas nem todos os estabelecimentos
possuiam uma plataforma para tanto ou mesmo um sistema de delivery para continuarem
suas atividades.

Nesta conjuntura, fica claro que o adimplemento das obrigacgdes tributarias também
€ afetado. Sem receita, ou essa drasticamente reduzida, a empresa buscara pagar
primeiramente seus empregados e demais despesas essenciais para sua sobrevivéncia.
Com isso, o pagamento de tributos ndo fica entre as prioridades, acarretando em
inadimpléncia e consequente diminuicao da arrecadagéo. Todo esse cenario se torna ainda
um fator influente na pratica de sonegacéo fiscal. Em funcéo disso, abre-se uma discusséo
ao redor de crimes fiscais e pandemia, se seria possivel a aplicacdo de exculpante em
funcao da situagéo atipica vivida no momento. Assim, no presente artigo, sera apresentado
0 que ja foi consolidado a respeito de sonegacéo fiscal e excludentes de culpabilidade e de
antijuridicidade de maneira contextualizada com o cenario pandémico, junto aos principais
entendimentos jurisprudenciais sobre o assunto.

21 ALGUNS DADOS ECONOMICOS E MEDIDAS TOMADAS PELO GOVERNO
NO CONTEXTO DE PANDEMIA

A pandemia impactou a economia mundial de maneira devastadora, implicando em
uma recessdo comparavel as decorrentes das guerras mundiais. No Brasil, o PIB teve
a maior queda em mais de um século, e o indice de desemprego disparou para 19%
(CUCOLO, 2020). O pais ja vinha de uma situagdo econdémica extremamente delicada,
porém com expectativas de melhora (IPEA, 2020). Destarte, a pandemia do COVID-19
gerou implicacdes que agravaram ainda mais a economia, contribuindo significativamente
para o aumento da divida publica e a diminuicdo da arrecadacédo. Dado isso, evidente que
empresas por todo o pais viram o passivo tributario aumentar e, entre alguns setores, o
ativo pode ter uma reducgao drastica que impossibilitou 0 pagamento mesmo das despesas
essenciais.

A sonegacao fiscal € um grande problema no Brasil. Estima-se que mais de
quatrocentos bilhdes de reais em tributos sejam sonegados no pais, conforme dados de
estudo feito pelo Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributacdo (IBPT, 2020). Apesar
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disso, esses numeros vém caindo desde os primeiros estudos do instituto, entretanto,
nesse periodo atipico de pandemia, o indice de sonegacéo fiscal tende a aumentar em vista
das circunstancias econémicas mencionadas. A fim de evitar isso e amenizar os impactos
econémicos da pandemia sofridos de maneira repentina, principalmente aqueles advindos
do desemprego, da diminuicdo na arrecadacao e do fechamento de empresas, o Estado
teve de intervir, tomando algumas medidas basicas.

A partir de abril de 2020, governo federal prorrogou, por duas vezes, o pagamento
dos tributos federais no ambito do Simples Nacional, (inclusive das pequenas empresas
e também aos Microempreendedores Individuais), prorrogando também o pagamento do
PIS, Pasep, COFINS e contribuicdo previdenciaria patronal de empresas e empregadores
de trabalhadores domésticos. Os pagamentos de parcelamentos tributarios administrados
pela Receita Federal e pela Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, incluindo os inscritos
em divida ativa da Unido, também foram adiados (GOVERNO FEDERAL, 2020). Com
isso, espera-se que com esse periodo de tempo o contribuinte se planeje para realizar
0 pagamento dos tributos até seu novo vencimento, diminuindo o inadimplemento e a
incidéncia de juros e multa em decorréncia da mora no pagamento. Sobretudo, busca-se
manter a sobrevivéncia de empresas privadas, para que continuem cumprindo com sua
funcao social. Além disso, ajuda a diminuir a incidéncia de sonegacéo fiscal e inadimpléncia,

que podem aumentar devido as dificuldades financeiras desencadeadas pela pandemia.

31 O CRIME DE SONEGAGAO FISCAL: O MERO INADIMPLEMENTO NAO
CONFIGURA CRIME

Antes de se adentrar na aplicacdo das excludentes de culpabilidade e de
antijuridicidade, importante abordar alguns aspectos basicos sobre o crime de sonegacéo
fiscal, previsto nos artigos 1° e 2° da Lei 8.137/1990. Para que o delito seja configurado, é
necessario que o agente pratique os verbos mencionados mediante as condutas descritas
nos incisos do art. 1°, que consiste em “suprimir ou reduzir tributo, ou contribui¢éo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas:” (BRASIL, 1990).

Para Pedro Roberto Decomain (2008, p. 111), suprimir tributo implica em néo realizar
o pagamento do montante devido e reduzir significa pagar quantidade menor. Machado
(2008, p. 331) discorda de tal definicdo. Segundo ele, ambos os verbos significam ndo pagar
total ou parte do tributo devido, mas a conduta € de impedir que o fato gerador do tributo
seja demonstrado a autoridade. No caso da supresséo, impede-se que a autoridade sequer
saiba da existéncia da obrigacéo; na redugcéo, demonstra-se valor econémico menor do
que a realidade fatica (MACHADO, 2008). Independente da corrente doutrinaria adotada,
ambas descrevem condutas fraudulentas, que exigem ag¢ao do agente, visando o resultado
reduzir ou suprimir tributo. N&o se trata de inércia do contribuinte ante ao pagamento do
crédito tributario.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 13 m



Os incisos seguintes do art. 1° da Lei 8.137/90 descrevem as condutas meio para
configurar o fato tipico, isto é, correspondem a um Unico tipo penal. Portanto, o agente
pratica uma ou mais acdes descritas nos incisos, dolosamente, e para consumar o delito,
segundo entendimento pacificado pelo STF, o processo administrativo fiscal acerca
do tributo deve ter se encerrado, momento em que o crédito tributario € definitivamente
lancado. Esse entendimento é inclusive objeto da Sumula Vinculante n° 24: “N&o se tipifica
crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos | a IV, da Lei 8.137/1990,
antes do lancamento definitivo do tributo” (STF, 2009).

Prosseguindo ao demais elementos do tipo, de acordo com Hugo de Brito Machado
(2008, p. 320), em consonéncia com a doutrina majoritaria, a sonegacgao fiscal é crime
material, de dano, em que a ocorréncia do resultado é necessaria. O elemento subjetivo
do tipo € o dolo, que é a intencdo de reduzir ou suprimir tributo consciente da ilicitude.
N&o ha dolo, por exemplo, quando o contribuinte se engana quanto a base de calculo de
determinado tributo e recolhe valor inferior, pois ndo hé intencéo de fraudar fisco.

Portanto, o simples descumprimento da obrigacéo ou a pratica culposa das condutas
descritas no tipo penal néo tipifica o delito. Aléem de necessitar da comprovacgéo do dolo, o
agente deve utilizar-se de fraude para atingir o resultado naturalistico pretendido, ndo se
tratando de mero descumprimento da obrigagéo.

Em relagé@o a isso, havia uma discussao nos tribunais, frequentemente levantada por
advogados de defesa, sobre a inconstitucionalidade dos crimes contra a ordem tributaria.
Supostamente, estaria penalizando-se o mero inadimplemento do tributo, contrariando
0 principio da ultima ratio do Direito Penal. Tal questédo foi objeto de repercussao geral
analisado pelo Supremo Tribunal Federal no ARE 999425-SC, que declarou ndo haver
inconstitucionalidade no crime de sonegacéo fiscal, pois a conduta ilicita envolve fraude, e
ndo apenas 0 ndo pagamento do tributo. Na jurisprudéncia abaixo, o relator Ministro Nefi
Cordeiro explica bem a questéo:

[...] Dessa forma, as condutas tipificadas na Lei 8.137/1990 nao se referem
simplesmente ao ndo pagamento de tributos, mas aos atos praticados pelo
contribuinte com o fim de sonegar o tributo devido, consubstanciados em
fraude, omissdo, prestacéo de informacgdes falsas as autoridades fazendarias
e outros ardis. Nao se trata de punir a inadimpléncia do contribuinte, ou
seja, apenas a divida com o Fisco. Por isso, os delitos previstos na Lei
8.137/1990 n&do violam o art. 5°, LXVII, da Carta Magna bem como n&o ferem a
caracteristica do Direito Penal de configurar a ultima ratio para tutelar a ordem
tributaria e impedir a sonegacao fiscal. (RHC: 102027 SC 2018/0211248-3,
STJ, 2019)

Superado isso, outro ponto pertinente a ser esclarecido antes de se adentrar nas
excludentes é sobre o sujeito do crime, que pode ser qualquer pessoa fisica. Segundo
Eisele (2002, p. 49), pode ndo ser necessariamente sujeito passivo da obrigagéo tributaria,
pois 0 agente pode estar agindo em nome deste. Sendo assim, ndo necessariamente
se pune quem se beneficia do delito, mas apenas aquele que, agindo deliberadamente,
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sonega os tributos devidos. Entretanto, em se tratando de caso de excludente, esta sé sera
aplicavel quando o agente estiver praticando o fato tipico em proveito préprio (EISELE,

2002), em funcao de algumas peculiaridades que serédo apresentadas no topico a seguir.

41 APLICACAO DE EXCLUDENTES (CULPABILIDADE E ANTIJURIDICIDADE)
AO CRIME DE SONEGACAO FISCAL

4.1 Inexigibilidade de conduta diversa

Na seara do Direito Penal, sdo puniveis os fatos tipicos, antijuridicos e culpaveis. Na
falta alguns desses elementos, ndo ha crime. Entretanto, em determinados casos, mesmo
com a configuragcédo da antijuridicidade e até da culpabilidade, a aplicacdo de pena seria
medida injusta em razdo das peculiaridades do caso concreto.

A legislacdo brasileira abrange expressamente excludentes de antijuridicidade
(legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio
regular do direito) e excludentes de culpabilidade (menoridade, insanidade mental, coacao
moral irresistivel e embriaguez completa por caso fortuito ou forca maior). Ha ainda as
excludentes supralegais, que sdo admitidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, aplicaveis
em funcdo do conflito de bens juridicos no caso concreto. Dentre as supralegais, ha a
excludente de culpabilidade chamada inexigibilidade de conduta diversa. Esta é admitida
quando, nas palavras de Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 887): “0 bem ou interesse
sacrificado for de valor igual ou superior ao que se salva. No entanto, ante a inexigibilidade
de conduta diversa, exclui a culpabilidade pela falta de seus elementos constitutivos”.

Em razé&o das peculiaridades do crime de sonegacéo fiscal, € pacificado na doutrina
e na jurisprudéncia a aplicacdo dessa exculpante em casos de extrema crise financeira da
empresa. Este fator econdmico é circunstancia de extrema relevancia, tanto na configuracéo
da ilicitude, quanto no ambito da culpabilidade e, se desconsiderado, ofende diretamente
ao principio da razoabilidade (MACHADO, 2004). A aplicacédo da inexigibilidade de conduta
diversa no delito ha muito tempo encontra respaldo na jurisprudéncia, como exemplifica o
julgado abaixo:

[...] 5. Apenas grave dificuldade financeira da empresa, a produzir reflexos,
inclusive, no patriménio pessoal dos sécios, documentalmente comprovada
nos autos - 6nus imputado a defesa - é capaz de ensejar o reconhecimento da
excludente de culpabilidade fundada na inexigibilidade de conduta diversa.
(ACR: 34111 SC 2003.04.01.034111-1. TRF-4, 2004)

Entretanto, como bem pontuado no trecho acima, a aplicacdo desta excludente
de culpabilidade s6 €& admitida em situacbes de séria crise financeira, que possa ser
documentalmente comprovada. Nesses casos, 0 agente prioriza 0 pagamento de

empregados por ser verba de natureza alimentar, ao invés de adimplir obrigagdes tributérias,
por exemplo. E caso tipico em que se abre mao de um bem juridico em detrimento de outro
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e que ndo se pode exigir outra conduta do agente na situagdo. Em funcéo disso, afasta-
se 0 crime ainda que sua conduta seja tipica e antijuridica, excluindo a responsabilidade
penal do autor. Esse entendimento & corroborado pelos tribunais superiores, entretanto,
a comprovagédo da condi¢cdo € imprescindivel. O Habeas Corpus abaixo, julgado pelo
Superior Tribunal de Justica, analisa bem a questao:

[...] c) Apenas se reconhece a inexigibilidade de conduta diversa, caso
exista prova documental robusta a respeito da excepcionalidade da situagao
deficitaria da empresa, bem como da repercussdo negativa no patriménio
pessoal do gestor ou dos sécios, 0 que ndo restou demonstrado no caso dos
autos. (HC: 442398 GO. STJ, 2018)

Como bem pontuado pela ministra relatora, o lastro probatério pelo qual a alegacéo
de inexigibilidade conduta adversa baseia-se deve ser vasto, principalmente por meio de
prova documental. Dentre os documentos apresentaveis, podemos citar: protestos, notas
promissoérias, contratos de aluguel, folhna de pagamento e outras contas essenciais ndo
adimplidas em decorréncia da crise financeiras. Além disso, & preciso comprovar que
o patriménio da empresa ndo tem como arcar com essas obrigacbes, demonstrando
repercussao negativa da crise também no patriménio dos sécios. Portanto, para a
comprovacdo dessa situacdo critica e emergencial, é indispensavel a apresentacéo de
provas robustas sobre a situagédo, e ndo mera alegag¢do da parte. Ausente essa situagéo
de calamidade econdmica ou ausente sua devida comprovacdo, ndo ha que se falar na
aplicacéo da exculpante ao agente.

No seguinte julgado, destaca-se a necessidade de vasta comprovag¢do acerca da
crise financeira, ndo bastando mera alegacao pela parte:

[...] 5. Nao vem sendo admitida, salvo situagdes excepcionais, a aplicacéo da
excludente de inexigibilidade de conduta diversa aos casos de sonegacao
de contribuicao previdenciaria e ao delito inserto no art. 1° da Lei n® 8.137/90,
porquanto héa utilizacdo de meios fraudulentos para suprimir ou reduzir
contribuicéo social, além das exagdes tributarias devidas. Ademais, ndo basta
somente alegar dificuldades econémicas a época dos fatos. E necessério que
tal circunstancia seja demonstrada de forma cabal, o0 que ndo ocorreu no caso
dos autos. (ACR: 50027929520174047015. TRF-4, 2020)

Trazendo isso para o panorama atual, com a pandemia, alguns setores tiveram que
parar total ou parcialmente suas atividades, nao retornando as condi¢cdes anteriores mesmo
em 2021. Como exemplo, podemos citar principalmente o setor de eventos, entretenimento
e de educacgao, como escolas particulares e outros servicos que demandam aglomeragéao
de pessoas. Por isso, em algumas empresas, mesmo com 0s prazos de vencimento de
alguns tributos prorrogados por mais alguns meses, o adimplemento das obrigacoes
tributarias tornou-se impossivel sem comprometer o pagamento de funcionarios. Nessa
situacao, ndo é razoavel que o Estado exija do contribuinte que priorize o pagamento dos
tributos.

Imperioso destacar que a crise financeira enfrentada pela empresa néo pode ter sido
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causada por ma administracao e/ou outros fatores internos anteriores. Nesse caso, ndo ha
que se falar em inexigibilidade conduta diversa, pois h4 culpa dos administradores sobre
a situacao de crise. Como exemplo de fator interno, podemos citar a falta de planejamento
nos pagamentos da empresa.

Em relacdo aos fatores externos, a pandemia é um excelente exemplo. Suas
consequéncias econOmicas e sociais estao fora do controle dos sécios. As medidas de
fechamento do comércio e de atividades ndo essenciais para evitar a propagagéo do virus
foi repentina e consequentemente prejudicaram o faturamento porque muitas dessas
empresas nao estavam preparadas para tanto. Porém, mesmo que as consequéncias
econdmicas ocasionadas pela doenca sejam um fato notorio, &€ necessario demonstrar de
que maneira as medidas de isolamento social afetaram diretamente a empresa.

O julgado abaixo exemplifica a repercussdo negativa de fatores externos, alheios
a atuacao do agente, que prejudicaram significativamente o faturamento da empresa. No
caso, foi afastada a culpabilidade da ré em funcdo de sua falta de opg¢édo ante a crise

financeira causada pelo fechamento de sua escola e a inadimpléncia dos pais:

[...] 4. As dificuldades financeiras do empreendimento surgiram por fatores
externos - inclusive em momento anterior a assunc¢éo da gestdo da instituicdo de
ensino pela apelada - e findaram por impossibilita-la de agir de modo diverso,
conforme comprovam, de forma unanime, os depoimentos prestados pelas
testemunhas arroladas tanto pela defesa, quanto pela acusacéo. [...] 7. No caso
dos autos, demonstrou-se que a acusada contraiu diversos empréstimos para
saldar dividas da empresa (conforme indicam os contracheques acostados
e o depoimento das testemunhas), além de ter trabalhado voluntariamente
na sociedade, sem a retirada de pro-labores, apenas para tentar impedir a
faléncia de um estabelecimento de ensino ha décadas pertencente a sua
genitora. A prova oral e documental produzidas durante a instru¢cao processual
também indicaram que, no periodo de crise financeira da escola, ndo houve
qualquer acréscimo no patriménio da ré. 8. O periodo em que teriam sido
cometidas as condutas descritas na denuncia - qual seja durante 0 ano de
2009 -, coincide com o interregno em que se mostrava inviavel o pagamento
das obrigagdes tributarias da empresa devedora, evidenciando-se que essa
foi uma pratica pontual, e ndo um agir corriqueiro da instituicdo de ensino. 9.
Comprovou-se que, nesse mesmo lapso temporal, a acusada adotou diversas
providéncias com o fito de reduzir a inadimpléncia sofrida pela escola,
efetuando cobranca judicial e extrajudicial das mensalidades atrasadas. [...]
11. Comprovada a dificuldade financeira experimentada pelo devedor, correta
a sentenca que promove a sua absolvicao, por inexigibilidade de conduta
diversa, circunstancia que afasta a culpabilidade da conduta do agente. [...]
(ACR 08156978520174058300. TRF-5, 2020)

Como é possivel perceber na jurisprudéncia, a administradora trouxe aos autos
diversas modalidades de prova acerca dos fatores que acarretaram a circunstancia critica
que a instituicdo chegou, inclusive demonstrando as medidas tomadas para tentar evitar

esse fim, sem sucesso.
Muito se alegou nos tribunais sobre a inaplicabilidade da inexigibilidade de conduta

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 13 m



diversa seria inaplicavel ao crime de sonegacéo fiscal porque essa espécie exige fraude
e dolo para configuracéo, o que seria incompativel com a exclusédo da culpabilidade. No
entanto, a presenca desses elementos ndo tem relagdo com a finalidade da conduta
praticada pelo agente. Andreas Eisele (2002, p. 90) explica bem a situacdo no seguinte
trecho de seu livro “Crimes contra a ordem tributaria”:

Porém, o dolo consiste na vontade livre e consciente de praticar a conduta
(deixar de recolher o valor referente ao tributo ou contribui¢do social) e atingir
o resultado naturalistico (evaséo tributaria), o que ndo se confunde com os
motivos que determinaram a realizagdo da conduta (dificuldades financeiras),
ou com a finalidade de sua pratica (destinagdo do numeréario produto da
evasdo). Portanto, como a conduta realizada pelo empresario é consciente
e voluntaria (eis que este opta pela sua realizacdo com a intencéo de aplicar
os recursos em outra finalidade), é dolosa, embora possa néo ser reprovavel.

Assim, como ja& mencionado, j& é pacificado o entendimento doutrinario e
jurisprudencial sobre a possibilidade da exculpante em casos que os valores sonegados
foram direcionados ao pagamento de funcionarios e a sobrevivéncia da empresa, desde
que com vasto lastro probatoério dessa condigéo.

Todavia, Eisele (2002, p. 90) destaca que a simples destinagédo especifica dos tributos
evadidos ndo necessariamente justifica a conduta, exculpando-a. Em alguns casos, pode
até mesmo agravé-la, se a destinacao for para o enriquecimento ilicito e pessoal dos sécios
por exemplo. Portanto, a finalidade da conduta deve ser analisada no caso concreto em um
conjunto fatico-probatério, e ndo exclusivamente em relacao ao dolo e a fraude utilizada.

Agora, quanto ao contribuinte que, mesmo com condi¢des de adimplir a obrigacao
tributaria dentro do novo prazo estipulado — ainda que com dificuldade —procura praticar
acoes tipicas de sonegacéo fiscal, ndo estara amparado por excludente de culpabilidade.
Isso porque o crime de sonegacao fiscal s6 comporta modalidade dolosa, importando que
0 agente possui consciéncia e vontade do fato tipico praticado. Como bem explica Assis de
Toledo (apud MACHADO, 2004):

Cabe ao juiz, que exprime o juizo de reprovagédo, avaliar a gravidade e a
seriedade da situacao histérica na qual o sujeito age, dentro do espirito
do sistema penal, globalmente considerado: sistema que jamais pretende
prescindir de um vinculo com a realidade histérica na qual o individuo age e
de cuja influéncia sobre a exigibilidade da agcé&o conforme o direito o Unico juiz
deve ser o magistrado.

Portanto, somente com a analise apurada do caso concreto, com suas peculiaridades
e documentos apresentados, o juiz ira ponderar se é caso de aplicagdo da exculpante de
inexigibilidade de conduta diversa, em funcéo de grave crise financeira enfrentada.

Sendo assim, durante o periodo de pandemia, que ainda permanece em 2021, é
de extrema importancia que a legislacdo brasileira acompanhe as mudangas que estédo
ocorrendo, dando respaldo a populagcdo. No que concerne aos tributos, as prorrogactes
de prazos para pagamento se mostram ser uma boa saida, mas devem continuar sendo
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estudadas mais medidas de intervencdo estatal. O impacto econdmico advindo desse
periodo atipico ainda vai ser sentido por varios meses, em especial nas micro e pequenas

empresas.

4.2 Estado de necessidade

A excludente de antijuridicidade do estado de necessidade também é admitida no
crime de sonegacao fiscal pela jurisprudéncia e pelo doutrinador Hugo de Brito Machado.
Essa excludente esta prevista no art. 24 do Cddigo Penal, que diz: “Considera-se em
estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que n&o provocou
por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, néo era razoavel exigir-se.” (BRASIL, 1940).

Diferentemente da inexigibilidade de conduta diversa, que se trata de uma excludente
de culpabilidade, o estado de necessidade exclui a ilicitude da conduta. Portanto, a
culpabilidade do agente nem chega a ser analisada. O fato é tipico, mas nédo € punivel pois
no estado de necessidade o agente se encontra em face de um conflito de bens juridicos,
em que tem de sacrificar um para salvar outro. Porém, como explica Bitencourt (2012, p.
885), a legislagdo brasileira adota a teoria unitaria dessa excludente. Somente o estado de
necessidade justificante € previsto no Cddigo Penal, isto €, nos casos de conflito de bens
juridicos de diferente valor, em que o agente opta por salvar o de maior valor. Quando o
conflito é de mesmo valor ou de valor distinto, mas o agente opta pelo de menor valor,
trata-se de estado de necessidade exculpante, mais conhecido como inexigibilidade de
conduta diversa. Como ja explicado no tépico anterior, nesses casos nao é possivel exigir
que o agente aja de outra maneira. Ja no estado de necessidade, o agente sacrificar o bem
de menor valor pode ser um dever, como por exemplo sacrificar bem movel para salvar a
integridade fisica de outrem. N&o seria razoavel que o agente tomasse outra atitude nesse
caso.

Dado isso, no crime de sonegacéo fiscal a aplicacao do estado necessidade é muito
mais rara e exclusiva para casos muito extremos, em que a sobrevivéncia pessoal do
agente esta em risco — e ndo a sobrevivéncia da empresa, como na inexigibilidade de
conduta diversa.

Quem pratica sonegacao fiscal em estado de necessidade sacrifica 0 bem juridico
do crime, que segundo a doutrina majoritaria € a ordem tributaria (MACHADO, 2008), para
manter sua existéncia dignamente. Portanto, nesse caso, a Unica fonte de renda, da qual
0 agente promove sua subsisténcia, deve ser advinda da empresa que € proprietério e
administrador. Ainda, essa empresa deve estar passando por uma crise tdo grave que
o adimplemento de quaisquer de suas obrigacdes prejudicard o sustento do proprio
empresario. Por isso, ndo se aplica a excludente de ilicitude se o agente ndo depender
exclusivamente da renda da empresa para sobreviver ou se possuir outras fontes de renda.
N&o é possivel também que o agente seja empregado agindo em nome do proprietario
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acreditando estar agindo de forma licita.

Além disso, deve-se observar que a crise é de tamanha gravidade que se torna
impossivel o pagamento de qualquer despesa — até mesmo salarios —, ndo havendo mais
patriménio nem da pessoa juridica nem da pessoa fisica para arcar com as dividas. O
Unico saldo remanescente deve ser suficiente apenas para a sobrevivéncia do empresario
e de seus dependentes, que ndo possuem outra fonte de renda. Portanto, os fatores que
desencadearam a crise podem ser internos e/ou externos, em razéo da situagao extrema.

Dado isso, é perceptivel a situag@o de extrema crise financeira vivida pela empresa,
que leva ao empresario lesar o fisco buscando sua preservagao pessoal. Nao podem haver
mais alternativas para evitar o desfecho desfavoravel da empresa, como uma recuperacao
judicial ou a realizagcdo de empréstimos, venda de patriménio (inclusive dos socios), etc.
Trata-se de situacéo de faléncia juntamente com a insolvéncia do empresério, que se
mostra pelo menos por significativo periodo, irreversivel. Nas palavras de Hugo de Brito
Machado (2004):

Em uma empresa, grande ou pequena, em crise financeira, na qual o
ndo pagamento do tributo é a uUnica forma de permitir o pagamento de
empregados e fornecedores, e assim a Unica alternativa para manter a
empresa funcionando e tentar a superacéo da crise, nem sempre se configura
o estado de necessidade. Este configurado estard apenas nos casos em
que o empresario, o agente, depende da empresa para sobreviver, por isto
mesmo equiparaveis ao do tradicional exemplo do furto para matar a fome.
Para a configuragao da inexigibilidade de outra conduta, porém, basta que o
pagamento do tributo ndo seja possivel sem que dai decorra o encerramento
da atividade, sem que se questione a situacéo pessoal do empresario.

Sendo esta a real situagdo da empresa, evidente que precisa ser cabalmente
comprovada a fim de se demonstrar ser o caso de aplicacdo de excludente de antijuridicidade.
Assim como na aplicagéo da inexigibilidade de conduta diversa, a mera alegagéo ou a
apresentacéo de provas superficiais néo sao suficientes para demonstrar a exculpante. Tal
entendimento é unanime na jurisprudéncia patria, como exemplificam os julgados abaixo:

[...] I - Nao demonstracdo do Estado de Necessidade, bem como da
exculpante de Inexigibilidade de Conduta Diversa. Os documentos
apresentados pela defesa apenas demonstram o grande passivo da empresa,
ndo sendo prova cabal da insolvéncia desta. A alegacao de que foi indeferida
a pericia contabil ndo aproveita a tese exculpante uma vez que é 6nus da
defesa provar aquilo que alega, prescindindo de autorizag&o para produgao
de provas. (ACR 00080109520144058300. TRF-5, 2019).

[...] 8. Estado de necessidade inexistente. A existéncia de dificuldades
financeiras ndo autoriza o reconhecimento do estado de necessidade, seja
como excludente de antijuridicidade, de culpabilidade ou como causa de
diminuicdo da pena. Muito menos justifica a pratica de delito de significativo
impacto social e gravidade. (ACR 00047732720094036120 SP. TRF-3, 2019)

Apesar da aplicacdo do estado de necessidade nos crimes contra a ordem tributaria
ser mais raro em razdo de sua dificil comprovacdo e ocorréncia, a crise econémica
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agravada pela pandemia do corona virus pode contribuir para o aumento da pratica do
crimes nessas condigbes descritas. Como ja mencionado, atualmente enfrenta-se uma
significativa recesséo no pais, e o impacto disso em micro e pequenas empresas € imenso.
De acordo com o IBGE, 99,8% dos neg6cios que ndo voltaram a abrir as portas depois da
crise da COVID-19 séao de pequeno porte (IBGE, 2020).

Agrande maioria dos proprietarios de pequenas empresas dependem exclusivamente
de seu negocio para sobreviver, sendo que algumas destas sdo familiares. Diante desse
cenario, é presumivel que durante a pandemia muitas empresas desse porte estejam
passando por crises financeiras a ponto de nao terem condi¢des de prover a subsisténcia
dos proéprios proprietarios. Evidente que, nesses casos, havendo a ocorréncia de sonegacéao
fiscal, o julgador deve analisar as provas em consonancia com o contexto fatico vivido, de
grande dificuldade para muitos setores, para aplicar ou ndo a excludente de ilicitude de

maneira justa.

51 CONCLUSAO

A pandemia do COVID-19 impactou ndo apenas a saude, mas também a economia
de maneira significativa. Em decorréncia da gravidade da situacéo, foi decretado estado de
calamidade publica. Com a necessidade de isolamento social, todo o comércio considerado
néo essencial permaneceu fechado por dias e até meses em alguns locais, prejudicando
bruscamente o faturamento dessas empresas. Diante desse cenario, o Estado teve de
agir para evitar o fechamento em massa de empresas e o consequente aumento do
desemprego, tomando medidas como o adiamento do prazo de pagamento de tributos.

Apesar disso, em face das dificuldades financeiras enfrentadas, empresas
tém deixado de pagar algumas despesas para manter sua sobrevivéncia e para evitar
demissbes. Nesse interim, o pagamento de tributos evidentemente néo é priorizado e,
em alguns casos, o responsavel decide pela pratica de sonegacao fiscal, que é um crime
doloso e tem a fraude como um de seus elementos, portanto o agente possui consciéncia e
vontade de pratica-lo. Evidente que esta néo € a solugéo para a crise financeira e trata-se de
atitude reprovavel, entretanto, no caso concreto, tem-se admitido a ndo responsabilizagédo
penal da conduta dependendo do contexto em que foi praticada.

A doutrina penal tributaria admite a aplicagdo da exculpante da inexigibilidade de
conduta diversa. No caso do crime de sonegacéo fiscal, sé se aplica a exculpante caso haja
vasto lastro probatério acerca da crise financeira enfrentada, inclusive com repercusséao
negativa no patriménio pessoal dos socios. Em meio a pandemia do Covid-19, por se
tratar de assunto ainda muito recente, os tribunais superiores nao tem julgados especificos
sobre a questédo. Entretanto, pode-se afirmar que provavelmente seguirdo nessa linha ja
consolidada sobre a necessidade de provas robustas que certamente terdo ligagdo com a

pandemia e suas consequéncias econémicas.
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Por outro lado, além da analise sobre as provas apresentadas, sera mister a analise
sobre como a empresa tem enfrentado a crise, visto que o Estado ofereceu o adiamentos
para que 0s responsaveis se organizassem para pagar suas despesas. Dessa maneira,
resta a parte comprovar sua situagéo de inexigibilidade de conduta diversa e ao magistrado
analisar minuciosamente o caso concreto, levando em conta a realidade fatica da pandemia
e como esta afetou os negdcios daquela empresa.

Ainda em 2021, os efeitos negativos da pandemia permanecem. Apesar dos
fechamentos do comércio e toques de recolher terem se tornado menos frequentes, o
consumo de diversos produtos desacelerou e a economia ainda encontra-se em situacao
ainda delicada, agravada pela pandemia. Com essa nova realidade, evidente que o Direito
deve acompanhar as mudancas desencadeadas por esse momento histérico e se adaptar
as mudancas a fim de cumprir com sua fungéo social de justica.
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RESUMO: O efeito da pandemia no Direito
publico e privado brasileiro tem contribuido para
a visdo de uma vertente mais tecnoldgica e
renovatoria? E possivel realizacdo de mediagdo
durante a pandemia? O presente artigo visa
analisar o atual cenario judiciario na absorgéo de
grandes volumes de acbes durante a pandemia,
sua busca por uma solugéo negociada através de
métodos consensuais e a crescente possibilidade
desse método de se expandir remotamente. Esse
questionamento nos leva a crer que 0 Século XXI
€ 0 século em que a tecnologia da informacgéo
tem ido além, ou seja, a inteligéncia artificial
vem dominando algumas éareas, principalmente
para facilitar processos e trabalhos do direito
que sdo muito repetitivos. O profissional que
atua nas conciliagbes extrajudiciais nao deve
se limitar apenas aos estudos sobre inteligéncia
artificial. Hoje, as habilidades exigidas para os
profissionais em atividade do século XXI séo
multiplas, dentre as quais destacamos: ter no¢ao
de codificacdo para fazer as suas analises,
ser gestor de projetos, saber liderar, ter uma
boa comunicagdo, ser colaborativo e flexivel.
Portanto, cabe analisar que os contratos digitais,
a comercializacao e contratacéo de forma remota
ainda estao sendo utilizados por varias empresas,
e, para isso, a legislacdo tem se adaptado,

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3

como a Lei Geral de Protecdo de Dados, e, os
advogados precisam adquirir esse conhecimento
moderno para participar das discussdes sobre
mediacdo ou conciliagdo que vao ser bastante
demandadas. Por fim, o presente estudo tem
como objetivo geral identificar o profissional
do futuro como o precursor nas negociacbes
conciliativas e a sua contribuicao para os fatores
de inovagao tecnoldgica durante a pandemia.
PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia  Atrtificial.
Métodos consensuais de litigio. Pandemia.

ABSTRACT: Has the effect of the pandemic
on Brazilian public and private law contributed
to the vision of a more technological and
renewing aspect? Is mediation possible during
the pandemic? This article aims to analyze the
current judicial scenario in the absorption of large
volumes of shares during the pandemic, its search
for a negotiated solution through consensual
methods and the growing possibility of this
method of expanding remotely. This questioning
leads us to believe that the 21st Century is
the century in which information technology
has gone beyond, that is, artificial intelligence
has been dominating some areas, mainly to
facilitate processes and works of law that are
very repetitive. The professional who works in
extrajudicial reconciliations should not be limited
only to studies on artificial intelligence. Today, the
skills required for professionals in 21st century
activity are multiple, among which we highlight:
having a notion of coding to do their analysis,
being a project manager, knowing how to lead,
having good communication, being collaborative
and flexible. Therefore, it is worth analyzing that
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digital contracts, marketing and contracting remotely are still being used by several companies,
and for this, the legislation has adapted, such as the General Data Protection Law, and,
lawyers need to acquire this modern knowledge to participate in discussions on mediation or
conciliation that will be highly demanded. Finally, the present study has as general objective
to identify the professional of the future as the precursor in the conciliatory negotiations and
their contribution to the factors of technological innovation during the pandemic.

KEYWORDS: Artificial intelligence. Consensual methods of litigation. Pandemic.

11 INTRODUGAO

Nesse periodo de quarentena, a internet e as redes sociais vém trazendo beneficios
para a grande parte da populagéo, principalmente no que se trata da possibilidade do
trabalho home office, aulas on-line, de adotar novas estratégias de comércio, manter
relacionamentos afetivos e até desfrutar do lazer e da cultura que vem ocorrendo nos
ultimos anos através da tela de smartphones e computadores, foi o isolamento social,
devido ao surgimento do novo Coronavirus (Covid-19), que potencializou seu uso para
conseguir manter certas rotinas durante a pandemia. O presente estudo vem trazer essa
vertente renovatoria e tecnologica para o mundo juridico e a possibilidade de realizar
mediacbes para a resolucéo de conflitos na sociedade sem a atuagéo do judiciario a fim
de buscar celeridade dos processos, tdo como ajudar a sociedade que tanto carece da
possibilidade de lutas por seus direitos.

Comissao de Direito Digital, Inovagdo e Tecnologia da Ordem dos Advogados
do Brasil, em Sergipe (OAB/SE) ressalta a importancia da atuacdo da advocacia e o
uso saudavel, produtivo e seguro da internet em tempos de pandemia. A presidente da
Comissao, Milla Cerqueira Fonseca, e o vice-presidente da Comissdo, Carlos Correia
Junior, revelam que as ferramentas utilizadas para atendimento online de clientes; a
garantia do acesso seguro a aplicativos e programas; a administracdo da vida pessoal e
da atuacéo profissional; os cuidados acerca da captacédo indevida de clientela, entre outros
assuntos sdo fundamentais e requerem dominio e conhecimento por parte dos advogados
e advogadas.

N&o obstante, com a inteligéncia artificial usam-se ferramentas capazes de simular
capacidades humanas ligadas a inteligéncia. Por exemplo, o raciocinio, a percepgéo de
ambiente e a habilidade de analise para a tomada de deciséo.

21 METODOS AUTOCOMPOSITIVOS

A conciliacao, a mediacao e a arbitragem sao técnicas de composicao consensual
de conflitos. Essas técnicas ja existiam antes de 2015, mas, ap6s a promulgagéo do Novo
Cédigo, se tornou perceptivel a valorizagdo que tem sido dado a elas.

Por esse motivo, tem-se aprimorado os meios e requisitos para o uso dessas
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técnicas em um ambiente virtual. H4 um consenso global de que as habilidades do futuro
ndo serdo as mesmas de hoje, e universidades e escolas precisam passar a dedicar mais
tempo para disciplinar os alunos para as novas exigéncias do mercado. O foco do ensino
digital deveria ser maior. Na mesma proporcao para os profissionais da area do Direito e
demais areas.

O novo Cédigo de Processo Civil trouxe medidas alternativas de resolugéo de
conflitos, proporcionando ao ordenamento juridico uma maior efetividade das normas
constitucionais, em especial ao principio da razoavel duragdo do processo, determinando,
expressamente, no seu art. 30 e respectivos paragrafos, que o Estado promovera, sempre
que possivel, a solugdo consensual dos conflitos, por meio da conciliagdo, da mediagcéo e
de outros métodos, os quais deveréo ser estimulados por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Frisa-se que deve haver a estimulacéo, inclusive no curso do processo judicial,
conforme prevé o § 3° do artigo 3° do CPC:

Art. 3° N&o se excluird da apreciacao jurisdicional ameaga ou leséo a direito.

§ 3° A conciliagdo, a mediagéo e outros métodos de solugao consensual de
conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Além disso, no proprio artigo 334 do Novo Codigo de Processo Civil diz que:

Art. 334. Se a peticao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for
0 caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de
conciliagdo ou de mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias,
devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

Nota-se que o novo Cédigo Processual Civil e as demais leis se inter-relacionam
para que as solugdes extrajudiciais fiquem em primeiro plano. Assim como menciona o
Art.32 da Lei 13.140/2015 e no art. 174 do CPC.

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderé&o criar
camaras de prevencao e resolucdo administrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos 6rgédos da Advocacia Publica, onde houver, com competéncia
para:

| - dirimir conflitos entre 6rgéos e entidades da administracéo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio
de composi¢ao, no caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de
direito publico;

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criaréo
camaras de mediacgéo e conciliacdo, com atribui¢des relacionadas a solugao
consensual de conflitos no &mbito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo ¢rgéos e entidades da administracéo publica;
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Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolucéo de conflitos, por meio
de conciliacéo, no ambito da administragao publica;

Il - promover, quando couber, a celebracdo de termo de ajustamento de
conduta.

A mediagdo é um meio autocompositivo de solugdo de controvérsias no qual as
pessoas envolvidas no conflito, auxiliadas por um ou mais terceiros imparciais, denominados
mediadores, auxiliam as partes na preveng¢ao ou na resolucdo do litigio. O mediador, ao
contrario do conciliador, ndo indica ou propde uma solugdo, apenas aproxima as partes
e colabora para que elas cheguem a resolucdao comum e mais satisfatéria para o litigio
(Eduardo Cambi, in Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil, Teresa Arruda
Alvim Wambier... [et al], coord., 12 ed., RT, 2015, p. 834). E indicada para os casos em que
ha vinculo anterior entre as partes (art. 165, § 3°, CPC).

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver
vinculo anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender
as questoes e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si proprios, solucbes
consensuais que gerem beneficios mutuos.

Tem-se a partir desse novo modelo de solugdo consensual de conflitos o que se
denomina de sistema multiportas, proposto pelo professor Frank Sander, da Faculdade de
Direito de Harvard, em palestra proferida em 1976 (“Multi-Door Courthouse System”),
como forma de desafogar os Tribunais.

O “Multi-Door Courthouse System” (Sistema de Multiplas Portas) previa que o
interessado, ap6s uma triagem especializada, fosse encaminhado ao método alternativo
de resolucdo de conflitos mais apto a solucionar o problema em questéo, adaptando-se o
procedimento ao tipo de controvérsia. Decorre desse modelo que o Poder Judiciario é visto
como um centro de resolugdes de disputas, com distintos processos, baseados na premissa
de que ha vantagens e desvantagens de cada processo que devem ser consideradas em
funcdo das caracteristicas especificas de cada conflito (Paulo Valério Dai Pai Moraes,
Novo Cdédigo de Processo Civil - O Ministério Publico e os métodos autocompositivos de
conflito - negociagcdo, mediagéo e conciliagdo in Justica Multiportas: mediacao, conciliacéo,
arbitragem e outros meios de solu¢do adequada para conflitos, Coord. Hermes Zaneti Jr. e
Tricia Navarro Xavier Cabral, Juspodivm, 2017, p. 248).

Por isso, o Sistema Multiportas: Importado do direito norte americano, consiste
na ideia de integracdo, em um unico espaco fisico, de varios modos de processamento de
conflitos. Dessa forma, em vez de se oferecer apenas um caminho — o processo judicial — o
tribunal “multiportas” considera varios tipos de procedimentos, em que o Estado conduz os
litigantes para a melhor opgéo de resolucao de litigio, a melhor “porta”.

O NCPC adota o modelo multiportas de processo civil. Cada demanda deve ser

submetida a técnica ou método mais adequado para a sua solugdo e devem ser adotados
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todos os esforcos para que as partes cheguem a uma solugéo consensual do conflito.
Tal afirmativa pode ser extraida da redagéo do art. 3° do CPC, como j& mencionado
anteriormente.

Nesse ponto, imperioso o destaque da Resolugéo n° 125 do CNJ, editada para dispor
acerca da politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no
ambito do Poder Judiciario. Dentre outras determinacdes, a referida resolucéo estabelece
as diretrizes da politica publica de resolugéo de conflitos, institui a criacao dos nudcleos
permanentes de métodos consensuais de conflito (NUPEMEC), dos centros judiciarios
de solucdo de conflitos (CEJUSCS) e suas respectivas atribuicbes. Além disso, trata
do processo de formacdo dos mediadores e conciliadores, bem como da necessidade
de criagdo de cadastro e regulamentacao do oficio. Institui, ainda, a obrigatoriedade de
acompanhamento estatistico de resultados.

E importante destacar ainda que, o procedimento comum no NCPC esta organizado
em duas fases. A primeira fase é de esfor¢co para a resolugéo consensual da disputa, ou
seja, serdo realizadas sessdes de conciliacdo ou de mediacdo no ambito dos CEJUSCS
a fim de se dar ao caso uma solugdo consensual. Apenas se nao for possivel a solugcédo
consensual, 0 processo seguira para a segunda fase, litigiosa, voltada para instrugéo e
julgamento adjudicatério do caso.

Dessa forma, conforme se extrai da interpretacdo dos artigos supratranscritos, no
NCPC a audiéncia de mediagdo e conciliagéo é a regra e apenas excepcionalmente ndo
sera realizada. O objetivo é implementar efetivamente o modelo multiportas e levar as
partes a terem efetivo contato com as técnicas de negociacdo assistida, propiciando a
efetiva solugéo adequada dos conflitos.

Por fim, ainda que o processo adjudicatorio se instaure, o NCPC aduz que é dever do
juiz, durante a audiéncia de instrucao e julgamento, tentar conciliar as partes, independente
do emprego anterior de outros métodos de solugéo consensual de conflitos.

31 METODO MULTIPLAS PORTAS POS PANDEMIA DO COVID-19

Historicamente, o trajeto delineado pelo sistema juridico brasileiro sofre com a demora
e dificuldade da celeridade nos processos, o que torna o modo jurisdicional dispendioso.
Segundo relatério do CNJ, em 2017, as despesas do judiciario ja correspondiam a 90,8
bilhGes de reais, parte substancial do Produto Interno Bruto (PIB) Nacional.

A conjuntura do ano de 2020, permeada pela pandemia, causada pelo coronavirus
teve como fator primordial o aumento subito de processos. Se antes da pandemia o
cenario possuia grandes falhas e problematicas, agora a situagéo tem de ser observada e
manuseada de forma ainda mais delicada, a ideia era a de ndo culminar em total colapso
do sistema juridico brasileiro.

A grande maioria dos processos que chegam aos JEC sédo submetidos a dissolugéo
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por meio das formas consensuais de resolugéo de conflitos. Nao a toa, esses juizados tém
competéncia para realizar conciliagdes, como estabelece Lei n°® 9.099/1995.

Em raz&o da maior quantidade dos procedimentos chegados ao judiciario nesse
cenario pandémico, demonstra-se aqui a relevancia que deve ser dada as formas
autocompositivas estimuladas no momento presente.

Ainda nao ha jurisprudéncia formada quanto a situagbes nas quais uma das partes
ndo dispde de conhecimento acerca do uso dos meios digitais ou ainda a falhas nos
aparelhos de comunicagéo virtual. No entanto, a Resolugdo n°322 do CNJ, de 01 de junho
de 2020, estabeleceu diretrizes para a volta das atividades nos tribunais a partir de 15 de
junho, desde que seguidas devidamente as orientagbes das autoridades sanitérias. Dessa
forma, os CJUS (Centro Judiciario de Resolucao de Conflitos) podem disponibilizar aparatos
como computadores e internet para as partes que assim necessitarem e solicitarem.

Em adicéo a isso, a Portaria n°61 também do CNJ, de 31 de marco de 2020,
disponibilizou uma plataforma emergencial de videoconferéncia para a realizacdo de
audiéncias e sessoOes de julgamento nos 6rgdos do Poder Judiciario. Esta plataforma, a
qual se manuseia o aplicativo CiscoWebex, possibilita a uniformizagdo do meio utilizado
nas sessodes de conciliacéo dos JEC e CJUS. Ainda assim, os 6érgaos tém poder de escolha
sobre empregar essa ferramenta ou outras, como e-mail e até mesmo WhatsApp.

Importante é, pois, destacar a grande valia da Recomendagdo CSJT.GVP N°
01/2020, de 25 de marco de 2020 do Vice-Presidente do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) e do Conselho Superior da Justi¢ca do Trabalho (CSJT), Ministro Luiz Philippe Vieira
de Mello. Nesse documento recomenda-se:

“A adocéao de diretrizes excepcionais para o emprego de instrumentos de
mediacéo e conciliagdo de conflitos individuais e coletivos em fase processual
e fase pré-processual por meios eletrénicos e videoconferéncia no contexto
da vigéncia da pandemia do Novo Coronavirus (COVID-19).” (p.1)

Apesar de tudo, a busca pela mediagédo encontra-se crescente em diversos pontos
do pais, como no Tribunal Regional do Trabalho da 4% Regidao (TRT-RS) que, entre 16 de
marc¢o e 23 de abril de 2020, apresentou um crescimento de 156% nas mediac¢des entre
empregados e empregadores (inferior ao aumento de 292 % nas audiéncias).

E cedo para dizer se essa expans&o no uso dos meios consensuais é devida ao
conhecimento de seus beneficios ou apenas proporcional ao crescimento de lides.

Por essa razdo, defendem-se amplamente os dispositivos do CPC que impéem a
cooperacéo dos profissionais do direito para o incentivo das formas consensuais. Reduzir
a quantidade de processos submetidos aos tribunais e propiciar resolu¢des de litigios
que agradem as partes sdo objetivos amplamente queridos. Por um lado, a diminui¢do no
numero de processos gerara ganhos econdmicos necessarios neste periodo de crise. Por
outro, os animos ja aflorados dos individuos séo poupados de mais indignacées com a
justica e o Estado.
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41 CONSIDERAGOES FINAIS

Consoante as evidéncias sobre o impacto que a pandemia do ano de 2020,
provocada pela nova corona virus, que trouxe ao ramo processual, entende-se que o papel
das formas consensuais de resolugéo de conflitos ganhou uma importéncia ainda maior,
devendo ser incentivadas e utilizadas de forma ampla, com os devidos cuidados para que
a isonomia das partes seja respeitada. Diante disso, a mediacdo e a conciliagcdo terdo
maior enfoque no cenario brasileiro, devido aos incentivos propiciados pelo CPC e a maior
necessidade desses meios atualmente.
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RESUMO: Considerando a pandemia que
devastou o mundo, fazendo-o paralisar, a
humanidade se vé obrigada a repensar a
competitividade e o individualismo. Diante deste
cenério, especialistas da éarea educacional
apontam e discutem caminhos para o futuro
da educacdo. As vistas das contradigbes do
capitalismo, chegamos ao século XXI com um
imenso desenvolvimento tecnoldgico, mas, ao
mesmo tempo, com uma alarmante imaturidade
politica e social. De um capitalismo de produtos,
que se viu esgotado em seu mercado consumidor,
surge um capitalismo de conceitos, que,
inevitavelmente vende, agora, valores. Inovar
sera imprescindivel para o combate a dissolugéo
alarmante de uma crescente desigualdade
social, e evasdao escolar. Verificados os
conflitos advindos da pandemia, uma mudanca
de postura pedagogica, e o fortalecimento
de politicas publicas educacionais se tornam
emergenciais. A mudanca é propria do humano,
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EM PANDEMIA?

de sua personalidade, singularidade e diferenga.
Em meio a esse panorama, o presente artigo
investiga as agbes conceituais, procedimentais e
atitudinais na area educacional frente ao desafio
pbés-pandémico, a fim de apresentar as acgoes
articuladoras e proposicbes existentes como
atenuantes desse processo. A metodologia de
pesquisa, por revisdo legislativa e bibliografica
utiliza técnicas de investigagdo teodrica
(conceituais e normativas) aliadas a técnicas de
investigagdo empirica (pesquisa-agdo). Como
resultados de pesquisa ressalta que, verificados
os conflitos advindos e agravados pela pandemia,
uma mudanca de postura pedagogica, e o
fortalecimento de politicas publicas educacionais
se tornam emergenciais, com necessaria gestao
democratica da educacéo. A gestdo democratica
deve priorizar a melhora do financiamento e nova
forma de avaliagdo, ao mesmo tempo em que
fortalece a politica publica educacional brasileira.
PALAVRAS-CHAVE: Pandemia; educacéo;
proposicéo; reconstrucao.

HOW TO (RE) BUILT THE BRAZILIAN
EDUCATION IN A PANDEMIC?

ABSTRACT: Considering the pandemic that
devastated the world, making it paralyze,
humanity is forced to rethink competitiveness
and individualism. Faced with this scenario,
specialists in the educational field point out and
discuss paths for the future of education. In view
of the contradictions of capitalism, we reach
the 21st century with an immense technological
development, but, at the same time, with an
alarming political and social immaturity. From
a capitalism of products, which found itself
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exhausted in its consumer market, comes a capitalism of concepts, which, inevitably, now
sells values. Innovating will be essential to combat the alarming dissolution of a growing social
inequality and school dropouts. Once the conflicts arising from the pandemic are verified, a
change in pedagogical posture and the strengthening of educational public policies become
emergencies. The change belongs to the human, his personality, uniqueness and difference. In
the midst of this panorama, this article investigates the conceptual, procedural and attitudinal
actions in the educational area in the face of the post-pandemic challenge, in order to present
the articulating actions and existing propositions as mitigating factors in this process. The
research methodology, by legislative and bibliographical review, uses theoretical investigation
techniques (conceptual and normative) combined with empirical investigation techniques
(action research). As research results, it is highlighted that, after verifying the conflicts arising
and aggravated by the pandemic, a change in pedagogical posture and the strengthening of
educational public policies become emergencies, with a necessary democratic management
of education. Democratic management must prioritize the improvement of financing and a
new form of evaluation, while strengthening the Brazilian educational public policy.
KEYWORDS: Pandemic; education; proposition; reconstruction.

11 INTRODUGAO

O direito a educacgao publica, laica, gratuita e de qualidade é condi¢éo basica para
a construgdo de uma sociedade equanime, pois a ela cabe o papel de formar cidadaos e
cidadas capazes nao s6 de atuar, mas principalmente de transformar a realidade em que
estdo inseridos. O fim das desigualdades exige uma educacédo de qualidade para todos,
voltada ndo somente para o desenvolvimento tecnol6gico e econdmico, mas principalmente
humano. A defesa do direito & educagéo é um entrave aos interesses privados que dominam
0 capitalismo, em seu carater excludente.

A pandemia de coronavirus acentuou as desigualdades da populagao brasileira,
sobretudo, por isso, agcbes imediatas para a protecdo social a esses grupos sao
emergenciais, pois serdo mais impactados. E necessario refletir sobre acdes efetivas para
impedir que a pandemia piore as condi¢des de vida de milhdes de brasileiros.

O Brasil é um dos paises mais desiguais no mundo e neste contexto de pandemia,
as diferencas de acesso dos brasileiros a protecdo social, servigos publicos de salude e
educacéao ficam ainda mais evidentes.

O cenéario pandémico no pais agravou-se e ainda requer muita articulacéo,
envolvendo os poderes publicos de todos os entes federados e a sociedade civil na
proposicao e reconstrugcdo de politicas que garantam o cumprimento da Constituicdo
Federal e, portanto, os fundamentos do Estado Democratico de Direito: soberania,
cidadania, dignidade da pessoa humana, valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
pluralismo politico. Somente a ampla discusséo podera efetivar os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as
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desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag¢do, conforme expressos na
Constituicao Federal, em seus artigos 1° e 3°.

A educagéo é um direito de todos e dever do Estado e da familia, e visa a garantia
do pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagdo para o trabalho, conforme artigo 205 da Constituicdo Federal, isso &
imprescindivel para a concretizacao dos fundamentos e objetivos do Estado Democrético.

Sendo assim, o estado de calamidade publica, alarmante, causada pela pandemia
ndo pode ser utilizado como argumento para romper 0s principios constitucionais,
principalmente, o direito a educacéo de qualidade, que é o foco desse presente artigo.

Nessa intencdo, serdo aqui tratados os conflitos advindos e agravados pela
pandemia; a emergente mudanca de postura pedagdgica, finalizando com o fortalecimento

de politicas publicas educacionais emergenciais.

21 NOVA REALIDADE: OS DESAFIOS PARA OS CONFLITOS ADVINDOS E
AGRAVADOS PELA PANDEMIA

Segundo a professora Claudia Costin, fundadora e diretora do Centro de Exceléncia
e Inovagéo em Politicas Educacionais da Fundagéo Getulio Vargas (Ceipe-FGV), hoje, 190
paises estdo com escolas fechadas e um 1,5 bilhdo de criancas e adolescentes excluidas
de escolas por conta da pandemia de Covid-19.

Diante de tanta incerteza, as instituicdes de ensino de todos os niveis educacionais
iniciaram um processo de ensino a distancia que tem imposto desafios ndo s as proprias
escolas e universidades, mas também aos profissionais de educacgéo e as familias.

Para Costin (2021), a aprendizagem remota tem o aspecto positivo de acelerar o
modelo hibrido de educacéo, que alia o uso da inteligéncia artificial & presenga do professor
em sala de aula, para ela, ainda insubstituivel. Por outro lado, o modelo pode aumentar
drasticamente o abismo educacional entre ricos e pobres. Mas, segundo a especialista,
a educacédo nao pode parar. “Se a gente ndo fizesse nada, os riscos de aumentar a
desigualdade educacional seriam tremendos. Com a atuacdo dos gestores educacionais,
nds temos grandes chances de diminuir um pouco o dano causado, mas a gente nao pode
ter ilusdes”, alerta.

Em tempos pandémicos os educadores foram obrigados a se recriarem, a se
fazerem presentes. Presentes em plataformas virtuais, presentes nas vidas dos alunos,
mediando as dores existenciais em videoconferéncias. O tempo todo se reinventando. E
as unidades significativas do Componente Curricular foram referenciadas para a interacédo
fisica, sinestésica. Todos isolados, mas lutando para permanecerem conectados!

Como bem alude Edgar Morin (2003):
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E nessa mentalidade que se deve investir, no propdsito de favorecer a
inteligéncia geral, a aptiddo para problematizar, a realizacéo da ligagao dos
conhecimentos. A esse novo espirito cientifico sera preciso acrescentar a
renovacdo do espirito da cultura das humanidades. N&o esquecamos que
a cultura das humanidades favorece a aptiddo para a abertura a todos os
grandes problemas, para meditar sobre o saber e para integra-lo a propria
vida, de modo a melhor explicar, correlativamente, a prépria conduta e o
conhecimento de si. E nossa constante desgraga também é a nossa graca e
privilégios: tudo o que ha de preciso na terra € fragil, raro e destinado a futuro
incerto.

Nesse sentido, ensinar aprender e pesquisar lidam com dois momentos do ciclo
gnosiolégico: 0 em que se ensina e se aprende o conhecimento ja existe e 0 em que se
trabalha a produg¢é@o do conhecimento ainda néao existente (FREIRE, 2011, p.30)

No processo histérico, 0 homem se desenvolveu, ou se apropriou do progresso,
de valores educacionais éticos, morais humanos. Quando uma crianga brasileira nasce,
ela é apresentada ao mundo, como também a um sistema capitalista, que podera fazé-la
progredir ou fracassar, tendo em vista que o capitalismo apresenta um carater explorador,
o qual favorece alguns em detrimento a grande massa humana existente.

O ensino e aprendizagem das unidades significativas do Componente Curricular
brasileiro € um desafio duradouro, e s6 agravou com o ensino remoto. Esse processo nédo
deveria se restringir exclusivamente a aprendizagem conteudista, e sim, na possibilidade
de capacitar o individuo a refletir sobre suas possibilidades de compreensao do mundo que
o cerca, exercendo de maneira significativa e adequada.

31 MUDAN(;:A DE POSTURA PEDAGOGICA EMERGENTE PARA GARANTIA
DA EDUCACAO DE QUALIDADE

O novo momento vivenciado pela a educagéo brasileira ndo pode insultar a redacao
do artigo 32, § 4°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (LDB): “O ensino
fundamental sera presencial, sendo o ensino a disténcia utilizada como complementacéao
da aprendizagem ou em situacbes emergenciais”, assim como no caput do artigo
34 ha destaque para a permanéncia do aluno na escola: “A jornada escolar no ensino
fundamental incluird pelo menos quatro horas de trabalho efetivo em sala de aula, sendo
progressivamente ampliado o periodo de permanéncia na escola”.

O Conselho Nacional da Educacéao (CNE) se posicionou, no Parecer 11/2020,
para a reposicao presencial de aulas e atividades académicas que podem ser superadas,
redimensionadas, tendo em vista 0 bem maior que é a salde, a vida e o direito a educagéo.
Dessa forma, se dentre as preocupag¢des do CNE foi realgada a garantia de “padrbes
basicos de qualidade para evitar o crescimento da desigualdade educacional no Brasil”,
considerando que:

+ O ano letivo ndo precisa coincidir com o ano civil, principalmente em situacdes
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excepcionais como a que nos encontramos; e

«  E possivel reorganizar os dias letivos e horas de modo a garantir o ensino
presencial para todos, assegurando-se que ndo haja discriminagéo devido as
condicdes de vida dos estudantes e a estrutura das instituicdes educacionais.

Considerando a possibilidade de os sistemas e instituicoes de ensino ndo dispuserem
das condicdes necessarias para a materializagdo do ensino remoto, tampouco os docentes
responsabilizados ou submetidos a formas improvisadas de mediacdo tecnoldgica, sem
a mediagéo direta de professores e com familias sem condi¢coes de acessibilidade e de
suporte ao processo educativo de criancas e jovens, ndo conseguira oportunizar ensino de
qualidade.

O documento de referéncia do CNE sugere o envio de atividades as familias,
criancas e jovens nas diferentes etapas educacionais, desconsiderando que a realizacéo
de atividades néo presenciais trara enormes prejuizos a uma parcela significativa de
estudantes, cujos familiares ndo terdo condigcdes, por diversos fatores, de garantir
acessibilidade e ofertar o0 apoio necessario para realizacao das atividades.

A garantia de padrdo de qualidade requer a construcdo de novas propostas
pedagodgicas, com fundamentacdo definidas com objetivos referenciados nos complexos
desafios resultantes da pandemia e seus desdobramentos. Também se faz indispensavel
a articulagdo de propostas as politicas educacionais, democraticamente estabelecidas, ao
projeto pedagogico de longo prazo das instituicdes; e, ainda, garantindo o envolvimento dos
6rgéos centrais dos sistemas de ensino, as suas instituicbes, os profissionais da educagéo
e os estudantes.

Ha a necessidade iminente da efetivacdo ao cumprimento do direito a educacgéo e
a qualidade do ensino, em consonancia com a Constituicdo Federal e a Lei de Diretrizes
e Bases da Educacgao Nacional, bem como ao fortalecimento da autonomia dos sistemas
municipais, estaduais e distrital para definir suas formas de recuperacdao, com a ampla
participacdo das comunidades nas proposi¢des, cumprindo o principio constitucional da
gestao democratica, e assim, fortalecendo o pacto federativo cooperativo.

Necessario se faz necessario que o sistema educacional brasileiro cumpra sua
funcado transformadora e renasga com um novo olhar pedagogico, configurando um novo
sentido e facilitando o desenvolvimento do ensino-aprendizagem, tornando o ser educador
cada vez mais integrador e valorizando-se enquanto ser humano. E preciso promover as
mudancas nas rela¢des dos educadores com os alunos no contexto escolar, mas antes de
tudo, debater como inserir estas agdes no novo cenario.

Segundo Rios (2010, p.63) ha a necessidade de se adjetivar a qualidade educacional
e demonstrar que, ao explorar a expressao “boa qualidade”, deve-se fazer a conexao
estreita entre as dimensdes — técnica, politica, ética e estética da atividade dos sujeitos

envolvidos, aclarar a especificidade para uma interlocucdo efetivamente criativa, que
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permita o0 avanco na dire¢cdo dos objetivos que uma perspectiva formadora propde para a
educacgao e o ensino.

Nesse sentido, é imprescindivel o debate frente a esse cenario devastador que a
pandemia promoveu.

Os desafios sé@o imensos e os empecilhos, inUmeros. Uma pesquisa da Tecnologia
da Informagdo e Comunicagdo (TIC) realizada em 2019 e divulgada no més de julho
demonstra que 39% dos estudantes de escolas publicas do Brasil ndo tém computador ou
tablet, ja nas escolas particulares este indice cai para 9%. A desigualdade é alarmante. O
mesmo estudo mostrou que 30% dos lares ndo tém acesso a internet.

Fora as questdes técnicas, que envolvem politicas educacionais, e atuacdo do
Estado, existem outros inUmeros problemas que impedem uma escolarizagdo plena em
casa. O impacto pandémico assolou os paises subdesenvolvidos, pois muitas familias ndo
tém a estrutura necessaria para acessar ao conteldo, falta-lhes o essencial a vida: comida
no prato, o que gera um estresse exacerbado, fere o principio da dignidade humana, pois
a carga emocional a ser suportada é imensuravel. O distanciamento social e a falta de
condig¢des dignas para a sobrevivéncia impulsionam também a evas&o escolar.

Primeiramente, devem ser implementadas estratégias didaticas curriculares pré-
estabelecidas para o retorno pés-pandémico as aulas, como também deve ser considerado
um ciclo letivo 2020-2021 sem a realizagdo de quaisquer avaliagdes censitarias em
2020 ou no primeiro semestre de 2021, pois as instituicbes escolares se s&o expostas
a indices quantitativos educacionais indice de Desenvolvimento da educacgdo Basica
(IDEB), e Sistema de Avaliacao da Educacao Basica (SAEB), atrelados ao financiamento
da educacgéo, e, quando longe da meta projetada, os municipios séo alvos de duras penas
dos Tribunais de Contas.

A dificuldade de pensar a educacdo com a complexidade que a caracteriza parece
ndo ser mérito ou demérito apenas da educacgéo; a gestdo publica no Brasil carece de
projetos articulados, que somem, se alimentem, de modo a constituir uma engrenagem
autossustentavel, o contrario disso € uma maquina estatal que escreve com a méo direita
e apaga com a esquerda, quer dizer, cujas agdes acabam se anulando umas as outras
(MOSE, 2014, p.74).

Pensar em um novo modo de gestao educacional é necessario, mas esse diagnostico,
certamente, nos encaminhara para um problema ainda maior.

Ja se vislumbra um movimento em prol da discussdo sobre o retorno as aulas,
poés- pandemia. Comissdes estdo sendo criadas, com a representatividade de todos os
segmentos da educagédo. Um novo ano a duras penas, além de paralisar o mundo, motivou
as discussdes para se estruturar e solidificar um Estado de garantias, onde se reforca a
importancia desse enlace entre a educacgéo e ordenacao territorial se organizarem para que
se cumpra a ideologia da Base Nacional Comum Curricular (BNCC).

Em 25/08/2020, o plenario do Senado aprovou, por unanimidade, o novo Fundo de
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Manutencgéao e Desenvolvimento da Educacgéo Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da
Educacéo (FUNDEB), tornando-o permanente e com mais recursos da Unido. A Proposta
de Emenda a Constituicdo (PEC) 15 passou sem mudangas por unanimidade dos 79
senadores votantes na sesséo.

Pelo fato de ser incluido agora na Constituicdo, o Fundeb se torna permanente.
Ap6s uma série de negociagbes com o governo, o Congresso também estabeleceu que
a participacao da Unido no fundo aumentara gradualmente. Passara dos atuais 10% para
23% até 2026. O restante do Fundeb é financiado por fundos e impostos, estaduais e
municipais, como o Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos (ICMS) e Imposto
sobre Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA).

Todos os recursos do Fundeb sdo aplicados exclusivamente na educacédo basica
da rede publica. Isso abrange creche, pré-escola, ensinos fundamental e médio, educacgéo
especial, jovens e adultos, e ensino profissional integrado. As escolas podem estar em
zona rural e urbana, em regime integral ou parcial, como turno matutino, vespertino ou
noturno. A PEC buscou diminuir as desigualdades na distribuicdo dos recursos por meio
de novos critérios. Por exemplo, além de fatores como numero de matriculas, etapas,
modalidades, duragéo da jornada e tipos de estabelecimento de ensino, foram levados
em conta o nivel socioeconémico dos alunos, indicadores de melhoria na aprendizagem e
capacidade financeira de cada ente federado.

A participacdo da Unido acontece na complementacédo de recursos a quem nao
atingir o valor minimo por aluno. Com foco nos municipios, o novo modelo deve permitir
que, em 2026, 24 estados tenham cidades recebendo o auxilio da Unido. Pelo modelo
atual, apenas nove estados tém municipios que recebem a complementacéo.

A complementagé@o de 23% da Unido devera ser distribuida da seguinte maneira:
10 pontos percentuais nos moldes ja praticados as unidades federativas que néo atingirem
o valor anual por aluno definido nacionalmente; 10,5 pontos percentuais, no minimo, em
cada rede publica de ensino municipal, estadual ou distrital, que nao atingirem o valor anual
por aluno definido nacionalmente, com metade desse montante destinado a educacéo
infantil. 15% ficam para investimentos, com possibilidade de destinagdo desses recursos
a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas, em caso de falta de vagas na rede
publica; 2,5 pontos percentuais as redes publicas com base em indicadores que mostrem
melhora na gestdo e na aprendizagem com reducéo de desigualdades. Esse percentual
sera implementado de forma gradativa a partir do terceiro ano de vigéncia do texto.

O financiamento do novo Fundeb garante o investimento rumo a uma educagéo
equitativa e de qualidade. Ha de se pensar, portanto, em como “essa garantia equitativa”

se efetivara.
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41 FORTALECER POLITICAS PUBLICAS EDUCACIONAIS PARA O RETORNO
PRESENCIAL AS AULAS ESCOLARES

Quais os proximos passos condutores a serem galgados rumo ao enfrentamento de
uma sociedade que se modificou com tamanha rapidez? E o papel do gestor, do aluno, da
comunidade?

China, Coreia do Sul, Dinamarca, Finlandia, Franca, Inglaterra, Israel, e Portugal
estabeleceram algumas estratégias para o retorno as aulas escolares - dentre elas:
desinfecgdo de escolas, tendas de desinfeccdo dos alunos na entrada, controle de
temperatura, uso de mascaras, lavagem de maos e instalacdo de torneiras, grupos
menores de alunos distanciamento, horarios diferentes de entrada e saida, arejar a sala
e afastar professores do grupo de risco. A volta as aulas seria gradual em cada pais, pois
demanda planejamento para uma nova situagéo. Os paises analisaram varias questoes
sobre retorno: em geral priorizaram 0s mais novos, para os pais voltarem ao trabalho, e
jovens do ensino médio, por causa dos processos seletivos. Nao volta todo mundo junto. E
€ consenso que nada € vivenciado como antes, o ambiente de aprendizagem foi totalmente
modificado. Por exemplo, as escolas abrem escalonando aluno, com menos criangas por
sala. Isso demanda mais espacgo, e mais professores. Ao mesmo tempo, ndo é 100% dos
professores que voltam. Ha aqueles no grupo de risco. Por outro lado, € preciso mais
professores. Se antes havia um por turma de 20 criancgas, agora dividem esta turma em
duas ou trés.

Ha higienizacdo até dos sapatos dos sapatos, ainda assim, ao menos dois dos
paises que ja concretizaram o retorno as aulas fisicas, Coreia do Sul e Francga, registraram
casos de transmisséo de coronavirus.

E existe mais um agravante: com a morosidade da vacinacdo, chegaram a 1.275
registros de coronavirus em um dia, com aumento significativo de contaminacao.

No Brasil, as aulas estdo remotas, os estados tém previsédo do retorno as aulas
presenciais a partir da segunda quinzena de agosto de 2021. Mas segundo especialistas
em salde e educagdo, o atual momento da pandemia de covid-19, com mais de 70 mil
novos casos, hospitais lotados e mais de 3 mil mortes por dia, em média, transforma a
reabertura de escolas para aulas presenciais em um risco imenso para a populagéo.

N&o ha como tomar como exemplo a estrutura sugerida por esses outros paises,
porque existem inUmeras escolas sucateadas, sem a minima condicdo de ofertar um
ambiente acolhedor e seguro, e a educacdo é um direito subjetivo a todos.

Analisada a motivacdo acima descrita, o discurso aponta para um Unico norte:
retorno as aulas escolares para uma demanda do mundo do trabalho e sua relagéo direita
com o capitalismo, e cria-se, a partir disso, uma ruptura incalculavel na desigualdade social.

O trabalho tem sua defini¢do relacionada a uma atividade social do homem, que visa

transformar o meio em que vive com um esforgo afirmado e desejado para a realizagéo
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de objetivos. Assim, Engels (1985) afirma que na medida em que o homem coloca seu
corpo, sua consciéncia a servico de algum objetivo, vai travar relagcdo com a natureza e
com outros homens. E quando se coloca o seu corpo, a sua vida como moedas de troca,
num incessante movimento de producdo? No Brasil, o direito a vida aparece em primeiro
lugar por ser este de impossivel restituicdo. Além disso, a perda deste direito impossibilita o
gozo dos demais. Todos os direitos contemplados no artigo 5° da Constituicdo Federal séo
considerados clausulas pétreas. Além da Constituicdo Federal brasileira, outros tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario declaram que o direito a vida é inviolavel.

Frente a todo este processo de contradicdes das relacées econémicas e sociais,
0 universo das relagdes de trabalho no capitalismo vem progressivamente adquirindo
multiplas processualidades, as quais também néo sdo novas mais duraveis e persistentes
que sao “a expansao do trabalho parcial, temporario, precario, subcontrato, ‘terceirizado’,
que marca a sociedade dual no capitalismo [...]” (ANTUNES, 2000, p.51).

O proposito dos que combatem as ideologias de uma a sociedade mercantil, bem
como a alienagéo é a soberania humana. Nao ha como pensar a educagéao como fundamento
de uma transformacgéo social e humanistica, se a habitualidade estiver condicionada ao
servigo da sociedade capitalista, que é tdo somente fornecer os conhecimentos e o pessoal
necessario para a producdo e transmisséo de valores que legitimam as disposicoes.
Infelizmente, a natureza da educacédo contemporénea ainda esta vinculada ao destino do
trabalho e produgéo.

Consequentemente, uma reformulacdo significativa da educagédo é inconcebivel
sem a correspondente transformacéo do quadro social no qual as praticas educacionais da
sociedade devem cumprir as suas vitais e historicamente importantes fungdes de mudanca
(MESZAROS, 2008, p. 25).

Portanto, o retorno as aulas vai além de um cumprimento de protocolos higiénicos,
mas ha de se pensar numa nova abordagem metodologica para além do capital. O
isolamento evidenciou que os contetidos programaticos em si préprios ndo cumprem uma
formacéo social e integradora, principalmente considerando um Estado que possui, em sua
redacao, uma das Constituicbes mais protetivas dos direitos humanos, que € um marco aos
direitos dos cidadaos brasileiros, por garantir liberdades civis. E por que néo incluir uma
educacao verdadeiramente formadora?

A infraconstitucional LDB, atualizada em 2020, dispde das finalidades: o pleno
desenvolvimento do educando — o processo de desenvolver todas as capacidades do
educando nas dimensdes cognitiva, afetiva, social e motora, como também o preparo para o
exercicio da cidadania — é o processo em que se prepara o educando para atuar ativamente
na sociedade, a fim de se tornar um cidadédo e exercer sua cidadania, convivendo em
harmonia enquanto sujeito de direitos e deveres. E com muita clareza, descreve em seu
artigo 27: “Os conteldos curriculares da educacéo béasica observardo, ainda, as seguintes
diretrizes: | - a difusdo de valores fundamentais ao interesse social, aos direitos e deveres
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dos cidadaos, de respeito ao bem comum e a ordem democratica”.

A inovacdo do ordenamento juridico ndo deve ter um carater meramente textual.
Nesse sentido, se faz necessario que o texto legal se torne uma realidade para a educacao
brasileira, e emergencialmente, ocorra uma maior mobilizacdo e participacao social para
um novo curriculo aplicado, como ja previsto na BNCC, como também o Plano Nacional de
Educacgéo (PNE), instituido pela Lei n°® 13.005/2014, que determina as diretrizes, com vinte
metas e estratégias para a politica educacional no periodo de 2014 a 2024:

Meta 8: elevar a escolaridade média da populacdo de 18 (dezoito) a 29 (vinte
e nove) anos, de modo a alcangar, no minimo, 12 (doze) anos de estudo no
ultimo ano de vigéncia deste plano, para as populagdes do campo, da regido
de menor escolaridade no Pais e dos 25% (vinte e cinco por cento) mais
pobres, e igualar a escolaridade média entre negros e ndo negros declarados
a Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE.

A politica publica deve fortalecer sistemas educacionais inclusivos em todas as
etapas, viabilizando acesso pleno a educacgdo béasica obrigatoria e gratuita. A juventude
(jovens e jovens adultos, conforme o Estatuto da Juventude) do campo, das regides
mais pobres e a negra devem ganhar centralidade nas medidas voltadas a elevagédo da
escolaridade, de forma a equalizar os anos de estudo em relacdo aos demais recortes
populacionais. Os estados e os municipios devem se organizar e entender esses desafios
como compromissos com a equidade, contando com o apoio federal para viabilizar o
atendimento das pessoas com deficiéncias, transtornos globais do desenvolvimento e altas
habilidades ou superdotagcédo em salas de recursos multifuncionais, classes, escolas ou
servigos especializados, publicos ou conveniados.

Se ja existem dispositivos legais que sustentam uma inovagdo educacional
para o enfrentamento desse novo cenario pandémico, e a aprovagdo constitucional
de financiamento Fundo de Manutencédo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de
Valorizagéo dos Profissionais da Educacédo (FUNDEB), comeca a despontar a possibilidade
motivadora para uma real mudanca qualitativa, em detrimento aos nimeros referenciais
quantitativos, ditados pelo IDEB e SAEB.

Assim existimos: fazendo. E porque fazemos, pensamos. E, porque pensamos,
fazemos nossa existéncia. E por isso que a pratica de pensar a préatica — o que fazemos
ou faremos — é a Unica maneira de pensar — e de fazer — com exatiddao (CORTELLA, 2011,
p. 92).

Essa angustia enfrentada pela sociedade é carregada de potencial transformador.
A forca das pessoas é que é transformadora, e ela dita a gestdo. N@o existem solugbes
magicas, nem adianta ficar apontando culpados, precisamos construir, juntos, essa
educacgao que queremos.

Comissdes estaduais e municipais foram nomeadas para o debate, e possiveis
solugbes para o retorno as aulas, sobretudo, no tocante ao curriculo. E chegada a hora.
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Questionar o que nos é imposto, sem rebeldias insensatas, mas sem demasiada sensatez.
Saborear 0o bom, mas aqui e ali enfrentar o ruim. Suportar sem se submeter. Sonhar, porque
se desistimos disso apaga-se a Ultima claridade e nada mais valera a pena (LUFT, 2005,
p.25).

A docéncia € um processo complexo que supde uma compreensado da realidade
concreta na sociedade, da educacéo, da escola, do aluno, do ensino-aprendizagem, do
saber, bem como um competente repensar e recriar do fazer na area da educacédo, em
suas complexas relagdes com a sociedade (COELHO, 1996, p.51). Somente a mobilizagédo
humana pode provocar mudancas, produzindo as condi¢des materiais e intelectuais
indissociaveis a sua existéncia.

E preciso muita coragem para combater regimes opressivos, mas é preciso ainda
mais coragem para admitir ignorancia e se aventurar no desconhecido. A educagéo secular
nos ensina que se nao sabemos algo ndo deveriamos ter medo de duvidar das opinides e
questionar (HARARI, 2018, p. 259).

51 CONCLUSAO

ApOs esse breve panorama apresentado acerca da situagao pandémica vivenciada
e o caos instalado na sociedade contemporanea, € possivel afirmar que a reconstrugéo
tdo somente serd possivel, garantindo os dispostos normativos legais, se a sociedade
participar efetivamente do debate ao enfrentamento desse virus que nos assola.

Em sintese, para amenizar um sistema educacional injusto e excludente com
consequéncias gravissimas a médio e longo prazo, é imprescindivel um amplo debate,
porque educacao nao é mercadoria, a ferramenta € humana.

Ressalte-se a necessidade emergente de gestdo democratica da educagéo para
avaliar dialogicamente os conflitos advindos e agravados pela pandemia envolvendo
alunos, professores e comunidade para além dos muros escolares.

Com um debate que realmente dé voz e vez a todos, sera possivel repensar a
melhora do financiamento da educacéo, possibilitando reconhecimento das deficiéncias
e potencialidades, oferecendo reais condi¢cdes de educagdo de qualidade, mudando a
postura pedagogica.

Para que ocorra educagcédo de qualidade, & imprescindivel fortalecer as politicas
publicas de outrora, com financiamento adequado, destacando aqui a recente aprovagao
do novo Fundeb; ressaltando ainda, a desnecesséria avaliacdo censitaria externa,
considerando o periodo vivenciado em isolamento e crescimento da desigualdade social.

Contudo, a proposta € delicada, pois implica a ruptura de paradigmas pré-
estabelecidos, em que o Estado assume o controle, enquanto os que sofrem os reflexos
disso se calam. Trata-se, portanto, da emergéncia mobil social, de autorresponsabilidade
civil, e da ampla participacao dos profissionais do magistério brasileiro no debate, os quais
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devem considerar as possibilidades de um retorno transformador, as aulas. Isso implica
em mudangas posicionais de pensamentos, que ainda estdo engessados pelo sistema
dominador capitalista, e ndo apenas medidas protetivas contra o coronavirus. Tudo mudou.
Bem-vindos ao século XXI!
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RESUMO: Na literatura, ha uma caréncia de
pesquisa académica, tedrica e empirica, sobre o
cumprimento estatal das decisdes dos regimes
juridicos internacionais. Especificamente, sé&o
poucos os trabalhos, a partir das teorias das
relagcdes internacionais, ndo obstante tratar-se
de relevante tema de investigacdo. Entretanto,
0s mecanismos de indugdo ao cumprimento
do direito internacional somente podem ser
compreendidos em toda a sua plenitude mediante
ferramentas metodologicas interdisciplinares, que
combinem trabalhos empiricos com a revisdo da
literatura das teorias das relagbes internacionais,
apesar das dificuldades de se estudar varios
campos de pesquisa ao mesmo tempo. Diante
disso, buscou-se analisar o fenbmeno do
cumprimento do direito internacional, a partir
dos argumentos centrais do paradigma liberal
das relacdes internacionais. Constatou-se que,
para o liberalismo, ndo é possivel entender de
maneira separada as politicas que ocorrem
dentro e fora de um Estado democréatico, assim,
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instituicdes, grupos e praticas sociais nacionais e
transnacionais influenciam-se reciprocamente e
produzem consideraveis desdobramentos para a
cooperacgéao internacional, com destaque para o
cumprimento do direito internacional.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional,
Mecanismos de Indugdo ao Cumprimento do
Direito Internacional; Relagbes Internacionais;
Teorias das Relacdes Internacionais; Liberalismo.

INTERNATIONAL LEGAL COMPLIANCE
BASED ON LIBERAL PARADIGM OF
INTERNATIONAL RELATIONS

ABSTRACT: In the literature, there is a lack of
academic, theoretical and empirical research
on the state’s compliance with the decisions of
international legal regimes. Specifically, there
is little work, based on international relations
theories, despite be a relevant research topic.
However, international legal compliance can
only be fully understood through interdisciplinary
methodological tools, combining empirical work
with the literature review of international relations
theories, despite the difficulties of the study of
the several fields of research at the same time.
Thus, the aim was to analyze the phenomenon
of international legal compliance, based on
the central arguments of liberal paradigm of
international relations. It was noted that, liberalism
don’'t understand separately the policies that
occur inside and outside of a democratic
State, so, institutions, groups and national and
transnational social practices influence each
other and produce considerable developments
for international cooperation, with emphasis on
international legal compliance.
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11 INTRODUGAO

A exemplo dos institucionalistas, os liberais também partem da ideia de agéo racional
dos Estados de acordo com as suas preferéncias, contudo, preocupam-se em identifica-
las, a partir dos interesses dos atores politicos — instituicbes, grupos e praticas sociais
— nacionais e transnacionais, que, a seu turno, também sdo modificadas por essas novas
preferéncias estatais, consoante um entrelacamento de interesses mutuos e reciprocos
representados e expressos mediante atos administrativos, normativos e judiciais de Estados
liberais, em um verdadeiro “jogo de dois niveis”, que estabelece um novo equilibrio.

Para o liberalismo, os Estados ndo sdo atores unitarios e, portanto, os liberais
“entram na bola de bilhar” ou “abrem a caixa preta” (da soberania) do Estado, a fim de
explicar como as preferéncias estatais sdo formadas. Desse modo, além dos fatores
materiais, o cumprimento do direito internacional deve ser entendido no complexo ambiente

de interacdes nacionais e transnacionais estabelecidas entre diversos entes.

21 O DIREITO INTERNACIONAL NA TEORIA LIBERAL DAS RELA(;()ES
INTERNACIONAIS

Muitos dos pressupostos do modelo da escolha racional expressos em termos do
dilema dos prisioneiros e da teoria dos jogos ndo explicam as relacdes internacionais, ou as
explicam de uma maneira extremamente simplista, considerando o impacto das decisées
unilaterais dos atores mais poderosos, na qualidade de reguladores, e as escolhas dos
atores menos poderosos, na condi¢do de regulados (BURLEY, 1993, p. 225; GUZMAN,
2008, p. 17; KINGSBURY, 1998, p. 365; HAAS, 1997, p. 28).

Desse modo, embora racionalista em sua metodologia, uma corrente académica,
denominada de institucionalismo liberal, situada em um campo comum entre as teorias
orientadas pelo poder e as teorias orientadas pelo direito, surge como um paradigma
positivista, ndo como a retomada do idealismo wilsoniano, e pretende suprir as deficiéncias
do racionalismo® e entender como as preferéncias estatais sdo formadas e expressas,
isto é, “entrar na bola de bilhar”,? a fim de explicar a criacdo e o cumprimento do direito
internacional (KINGSBURY, 1998, p. 356; HATHAWAY, 2005, p. 483 - 484; DUNOFF;
TRACHTMAN, 1999, p. 20; SLAUGHTER; TULUMELLO; WOOD, 1998, p. 373).

1 A teoria econdmica propugna que 0s agentes racionais sempre buscardo maximizar os seus interesses, contudo,
ndo determina quais séo esses interesses (HASTREITER, 2015, p. 269). Especificamente, a teoria da escolha racional
ndo se preocupa com a maneira pela qual os Estados identificam (tampouco o préprio conteudo dos) seus interesses
(GUZMAN, 2002, p. 1841).

2 Na classica metafora dos pressupostos realistas, cunhada por Arnold Wolfers, no livro “Discord and collaboration:
essays on international politics”, de 1962, os Estados s&o os Unicos atores internacionais e interagem uns com os outros
no sistema internacional como bolas numa mesa de bilhar, isto é, unidades colidindo umas contra as outras.
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Os institucionalistas liberais rejeitam a suposicdo de que os Estados sdo atores
unitarios e racionais, o que nao significa que sejam desimportantes, apenas que representam
as preferéncias individuais e dos grupos de interesse dentro de cada Estado (GUZMAN,
2002, p. 1838 - 1839; KELLY, 2001, p. 683).

Consoante um estudo sobre o cumprimento norte-americano de decisGes adversas
da OMC, para a compreensdo das causas da conformidade, ndo se deve considerar o
Estado como um Unico ator, sendo destacar os interesses dos atores envolvidos no
processo politico interno (CHILTON; BREWSTER, 2014, p. 203 e 236).

Ademais, analisa o comportamento do Estado em fungdo da formacdo e a
mobilizagdo das preferéncias impostas pela sociedade civil transnacional.® Alguns estudos
mais radicais chegam a substituir o Estado pela sociedade civil transnacional, pois um ator
Unico e racional ndo consegue representar tao diferentes interesses (KINGSBURY, 1998,
p. 356 e 371; BURLEY, 1993, p. 207).

Portanto, os institucionalistas liberais abrem a “caixa preta” da soberania estatal e
identificam que a base dos interesses dos Estados determinantes das suas preferéncias é
social, e ndo sistémica, ou seja, as relacdes entre os Estados e a sociedade civil nacional e
transnacional, ndo as interacdes dos Estados entre si (BURLEY, 1993, p. 227).

E mais complexo o trabalho de determinar previamente os interesses subtraidos
de relagbes transnacionais entre mdultiplos atores com diferentes preferéncias. O
institucionalismo liberal ressalta a importancia da atuagéo independente das Organizag¢des
Nao-Governanentais (ONGs) nos féruns internacionais para a compreensdo, andlise e
gradual construcdo por entes publicos e privados do direito transnacional, que regulamenta
as interacdes individuais e coletivas na sociedade transnacional e molda as agdes dos
Estados (KATZENSTEIN; KEOHANE; KRASNER, 1998, p. 659; ABBOTT, 2004, p. 137;
ABBOTT, 2005, p. 14; BURLEY, 1993, p. 230, 232, 236 e 239).

Destarte, o cumprimento normativo deve ser entendido consoante um direito
transnacional feito por e para grupos transfronteiricos emaranhados em uma rede de
interagdes transnacionais,* independentemente do Estado e do modelo tradicional de
criacao, implementacéo e adjudicacéo de normas nacionais e internacionais (KINGSBURY,
1998, p. 357).

Em sintese, o realismo e o institucionalismo racionalista ndo possuem uma teoria
dedicada ao papel do direito na regulamentacdo das relagbes transnacionais. Para
fins analiticos e em virtude dos (des) incentivos impostos pelo sistema internacional,
consideram como se fosse idéntico o papel da sociedade em Estados com diferentes

3 O sentido literal de “internacional” significa “entre Estados”, enquanto “transnacional” quer dizer “por meio dos Es-
tados” e, portanto, engloba um maior universo de atividades e interagdes. O direito internacional refere-se apenas as
normas que regulam as intera¢des entre os Estados, ao passo que o direito transnacional inclui quaisquer normas com
efeitos transfronteiricos (HATHAWAY, 2005, p. 473, nota 11).

4 O verdadeiro ator ndo é nem o Estado, nem o governo, sendo, burocracias mais enraizadas, quais sejam, as redes
transnacionais, que possuem maior durabilidade do que as redes internacionais, compostas de governos transitérios
(NORMAN; TRACHTMAN, 2008, p. 147).
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regimes domésticos, de acordo com o modelo da “bola de bilhar” (BURLEY, 1993, p. 225
- 226).

Considerar a ocorréncia de relagdes transnacionais patrocinadas por atores nao
estatais e o papel desempenhado por eles nas relacdes internacionais, bem como a
existéncia de diferentes regimes politicos nacionais, conferiu, por um lado, mais densidade
juridica as pesquisas em direito internacional, porém, por outro, retratou um ambiente
internacional de profunda complexidade, impossivel de ser compreendido fora das
estruturas tedricas liberais.

Com raizes no individualismo metodologico, para a teoria liberal, as preferéncias
estatais ndo sdo presumidas, tampouco determinadas por fatores materiais, sendao por
estruturas politicas e normativas domésticas, construidas a partir dos interesses e/ou
valores dos atores ndo estatais — individuos e os grupos privados (empresas multinacionais,
organizagdes ndo governamentais).b

N&o significa que todas as preferéncias individuais e coletivas seréo atendidas,
porém, que a sua expressao sera permitida por meio de mecanismos politicos e influenciara
os comportamentos dos Estados, consequentemente, as suas ac¢des internacionais, caso
haja beneficios suficientes para isso (TRACHTMAN, 2013, p. 42 - 43).

Conforme a doutrina liberal, a definicho das preferéncias estatais e, por
consequéncia, a escolha por cumprir uma norma internacional, € mais complexa e fluida do
que os realistas e os institucionalistas imaginam, por ser forjada por um conjunto de fatores
domeésticos, a partir das pressdes de coalizbes dominantes internas (ABBOTT; SNIDAL,
2000, p. 451; ABBOTT, 2004, p. 136; ABBOTT, 2005, p. 14 e 16, nota 44; HAAS, 1997, p.
27 - 28; RIBEIRO; CAIADO, 2015, p. 251)

Desse modo, diferentemente da afirmacdo realista e institucionalista de que
0s interesses estatais no sistema internacional limitam-se a busca pela maximizacéo
do poder ou ao célculo estratégico de um ator unitario, a teoria liberal entende que os
atores domeésticos — instituicdes politicas, praticas sociais e grupos de interesse — séo
motivados pelos préprios interesses e quanto maior a mobilizagdo, maior a probabilidade
de um Estado fazer concessbes a essa reivindicagdo, o que torna os valores da arena
internacional representacdes das preferéncias nacionais de cada Estado expressas em
atos normativos, politicos, judiciais e administrativos; ou por meio de organiza¢des sociais
e de institui¢cdes religiosas (HATHAWAY, 2005, p. 484 - 485; BURLEY, 1993, p. 228; KELLY,
2001, p. 681 - 683).

Dessa maneira, os arranjos institucionais internos (distribuicdo de poder, das
preferéncias e das coalizGes internas), sdo determinantes para o resultado das negociacoes
e do cumprimento das normas internacionais, que, a seu turno, transformam os termos

das politicas internas, viabilizando objetivos domésticos que de outra maneira nao seriam

5 O foco em entidades subnacionais leva ao estudo de instituicbes como cortes, legislativos e agéncias administrativas
(GUZMAN, 2002, p. 1838).
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alcancados (PUTNAM, 1988, p. 434, 437 - 442, 447 - 448, 454 e 457; ABBOTT, 2004, p.
137).

Destarte, € conveniente aos Estados a criagdo e o cumprimento do direito
internacional quando néo é possivel a concretizacéo de beneficios domésticos — coletivos
e de longo prazo —, devido a pressao de interesses nacionais — particulares, imediatos ou
polarizados politicamente —; ou a incapacidade administrativa ou técnica das instituicoes
nacionais — falta de autoridades competentes, recursos humanos e financeiros adequados
e acesso a informagdes (SIMMONS, 1998, p. 82 - 83).

Portanto, a partir de relagdes politicas transnacionais, a adesé@o e o cumprimento
do direito internacional tornam-se uma ferramenta (til para os Estados atenderem as
demandas domésticas em importantes areas e que ndo seriam atendidas por meio de
politicas publicas internas (TRACHTMAN, 2013, p. 02, 61 e 65).

Isso explica por que muitos académicos passaram a analisar como os incentivos
produzidos pelo direito e pelas instituicbes internacionais promovem mudancas no
comportamento dos Estados a partir da mobilizacdo de grupos de pressdo nacionais —
ONGs, igrejas e elites (HAFNER-BURTON; VICTOR; LUPU, 2012, p. 92).

Diante disso, as pesquisas de alguns estudiosos consideram a influéncia reciproca
entre os fatores nacionais e os internacionais e entendem entrelagcadas as negociagbes
internas e externas, em areas de interesse e a partir de concessdes mutuas, conforme
a ideia de um “jogo de dois niveis”, ou seja, as movimentagbes de um jogador em um
tabuleiro desencadeiam realinhamentos no outro. Em resumo, as pressdes internacionais
“reverberam” na politica doméstica, modificam o seu equilibrio que, por sua vez, alteram as
negociacgdes internacionais (PUTNAM, 1988 p. 430, 433 - 434, 446, 454 e 460).

Destarte, € necessério examinar a cooperacao internacional, a partir da ligagao
transnacional entre lobbies domésticos. O cumprimento do direito internacional depende
de relagdes politicas transnacionais eficientes, cujos resultados sejam superiores aqueles
do equilibrio doméstico, portanto, capazes de modificar as coalizdes internas e as politicas
publicas nacionais (TRACHTMAN, 2013, p. 44, 46 e 64).

Para o liberalismo, os Estados ndo reagem da mesma forma ao sistema
internacional. A reciprocidade entre as preferéncias nacionais e internacionais reflete-se na
compatibilidade entre as normas produzidas dentro e fora dos Estados. Portanto, a politica
internacional e a politica interna ndo podem ser compreendidas separadamente (KELLY,
2001, p. 685; KATZENSTEIN; KEOHANE; KRASNER, 1998, p. 670).

Embora a logica causal varie entre os estudos que examinaram essa questado, nas
democracias e particularmente em relacédo aos acordos ambientais e de direitos humanos,
a liberdade de atuagé@o das ONGs e a periodicidade de elei¢cdes tornam os custos politicos
internos da néo-conformidade nacional aos compromissos internacionais suficientes para
dissuadir os governos da violagédo das normas internacionais (HAFNER-BURTON; VICTOR,;
LUPU, 2012, p. 71; SIMMONS, 1998, p. 84 - 85).
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Com base no reconhecimento de uma unidade de interesses mutuos e reciprocos,
ao contrério de zonas exclusivas de poder, as prerrogativas politicas, econémicas e
juridicas dos Estados liberais® permitem uma acao independente de individuos e grupos
das sociedades civis nacionais e transnacional e possuem 0s mecanismos necessarios
para assegurar a representacdo de seus interesses. Destarte, se o primeiro passo da
doutrina liberal é identificar esses interesses, o proximo e fundamental passo € como sao
representados, ndo so6 internamente, mas também internacionalmente,” o que depende se
o Estado é ditatorial, oligarquico ou democrético.

Para os liberais, as variagdes de governanca, normas e as instituicbes domésticas
explicam as diferencas de comportamento estatal no plano internacional, por isso, os
Estados democraticos, comprometidos com o “primado do direito” interno, também o serdo
com o direito internacional (ABBOTT, 2004, p. 136; ABBOTT, 2005, p. 14; JEPPERSON;
WENDT; KATZENSTEIN In: KATZENSTEIN, 1996. p. 39).

Portanto, a luz desse pensamento, os regimes internacionais de que participam os
Estados liberais sdo mais efetivos, pois quanto mais acostumados os Estados estejam com
as imposi¢cdes normativas por parte de judiciarios independentes, maior a probabilidade
de cumprimento das normas internacionais e de aceitacdo da adjudicac¢do internacional
(BURLEY, 1993, p. 207, 228 - 230, 233 e 237 - 239; RAUSTIALA; SLAUGHTER In:
CARLNAES; RISSE; SIMMONS, 2002. p. 547 e 554, nota 20; SIMMONS, 1998, p. 83 - 84).

Contudo, ao fazer a apologia da representacdo dos interesses dos grupos
domeésticos mediante a constituicdo de Estados liberais e democraticos, a teoria liberal
trilha caminhos tortuosos, pois ndo consegue demonstrar, em termos praticos, melhores
indices de cumprimento do direito internacional por parte desses Estados.

Ateoria liberal ressalta a importancia do direito constitucional e de uma constituicdo
para a representacdo dos interesses da sociedade civil e para a limitagdo das acbes
estatais internas e internacionais (BURLEY, 1993, p. 228 - 229. 1993).

Nesse diapaséo, a estrutura de um sistema politico doméstico impacta as decisdes
de conformidade dos Estados. Uma anélise empirica sobre o cumprimento de decisées
adversas da OMC pelos EUA demonstra que é mais elevada e mais rapida a conformidade
quanto mais dependa da fung¢do executiva de um Estado, porquanto o cotidiano das
relagbes internacionais atinge menos o legislativo (CHILTON; BREWSTER, 2014, p. 203,
231 e 236 - 239).

E, ainda, outra linha de investigacao liberal explica a relacéo entre o direito interno
e o direito internacional, especificamente, o cumprimento das obriga¢des internacionais,

6 Ha diferengas tedricas entre “Estados liberais” e “democracias”. A definicdo de um Estado liberal compreende as
protecdes constitucionais e os direitos de propriedade privada, além da autodeterminagdo. No entanto, na pratica,
ndo ha democracia genuina que ndo vise a essas caracteristicas (BURLEY, 1993, p. 236, nota 146). Nessa esteira, as
verdadeiras democracias assumem a forma de Estados liberais, porquanto as democracias diretas e sem mecanismos
juridicos e institucionais, invariavelmente, convolam-se em ditaduras (POSNER, 2011, p. 112).

7 O pensamento liberal deita raizes na ideia de Kant de que as democracias ndo entram em guerra umas com as outras,
sugerindo que respeitam mais o direito internacional (HALLING, 2009, p. 259).
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a partir da existéncia e adequado funcionamento dos sistemas judiciarios de cada Estado
(BURLEY, 1993, p. 229, nota 116 e 236; HAFNER-BURTON; VICTOR; LUPU, 2012, p. 71).

Em ultima palavra, lembra-se que, ndo obstante a forgca dos argumentos liberais,
a partir de outros angulos, vozes dissonantes, racionalistas (realistas e institucionalistas)
e nao racionalistas (construtivistas), ecoaram antigas e novas demandas da sociedade
internacional.

31 CONCLUSAO

Para o liberalismo, orientado pelo direito e identificado pelos argumentos normativos
explicativos da cooperacao internacional, a base das preferéncias estatais é social, e ndo
sistémica, especificamente, o poder de pressdao de um grupo de interesse nacional ou
transnacional determina o quanto um Estado esta disposto a ceder em uma negociagédo
internacional ou a suportar os custos de uma deciséo adversa de um tribunal internacional.
Ademais, a reciprocidade entre os interesses domésticos e internacionais impacta, de
maneira mais efetiva, os custos politicos internos da ndo conformidade dos Estados liberais,
marcados pela presenca de instituicobes democraticas, caracterizadas, principalmente, pela
existéncia de direitos fundamentais, pelo acesso aos tribunais e pelo respeito ao primado
do direito.

Nessa medida, o liberalismo distingue-se do mero “idealismo wilsoniano”, pois se
esforca, num primeiro momento, em identificar as preferéncias estatais, e num segundo
momento, em entender como sao representadas, interna e internacionalmente. Dessa
forma, as politicas interna e internacional ndo podem ser compreendidas separadamente.
A natureza democratica dos Estados e os lobbies nacionais e transnacionais determinam
diretamente a cooperacgao internacional, a partir da ideia de que o primado do direito interno
€ a melhor garantia do “império da lei” internacional.
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RESUMEN: Las reformas Constitucionales que
se han realizado en México en los ultimos afios
en materia de proceso en las diversas disciplinas
del derecho como lo son el area penal; nos han
presentado avances significativos al debido
proceso en el pais mexicano; pero el legislador
nacional, ha logrado avanzar ain mas ya que
también ha incluido a la parte del derecho
privado y muy en especial a los procedimientos
mercantiles; ya que estos se convierten en
orales como medio para hacer mas rapido
y certero el desarrollo de la imparticion de
justicia, el sustento lo tenemos en las Reforma
del Cédigo de Comercio en donde se presenta
un Titulo Especial denominado del “Juicio Oral
Mercantil” de fecha 27 de enero de 2011. La
reforma atiende la necesidad del pais por contar
con procesos mas rapidos y accesibles a todos,
pero sobretodo con transparencia; ya que se ha
cuestionado en diversas ocasiones el proceder
de las autoridades jurisdiccionales.

PALABRAS CLAVE: Juicio, Oral, Mercantil,
Constitucion, Cédigos.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3

DUE PROCESS IN COMMERCIAL
PROCEEDINGS

ABSTRACT: The Constitutional reforms that
have been carried out in Mexico in recent years
in matters of process in the various disciplines of
law such as the penal area; They have presented
us with significant progress on due process in the
Mexican country; But the national legislator has
managed to advance even more since it has also
included the part of private law and very especially
commercial procedures; Since these become
oral as a means to make the development of
the administration of justice faster and more
accurate, we have the support in the Reform of
the Commercial Code where a Special Title called
the “Commercial Oral Trial” of date is presented
January 27, 2011. The reform addresses the
country’s need for faster and more accessible
processes, but above all with transparency; since
the procedure of the jurisdictional authorities has
been questioned on several occasions.
KEYWORDS: Judgment, Oral, Commercial,
Constitution, Codes.

INTRODUCCION

La reforma pretende elevar la calidad de
la seguridad en todo el pais, implementando
controles al personal, depurando a los malos
elementos y aplicando sanciones ejemplares
a quienes se unan a la delincuencia; lo
que implica una plena coordinacion entre
autoridades federales, estatales y municipales,

creacion de bases de datos, o sea una mayor
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profesionalizacion de todo el personal.

El desarrollo en México, en sus sectores politicos, econdmicos y judiciales; nos
permiten comentar en este trabajo el nuevo sistema oral de justicia mercantil que se
presenta con la reforma al Cédigo de Comercio y que es propio de un sistema social y
politico de democracia y libertad, revestidos de los principios que se marcan en el articulo
1390 Bis 2 del mismo ordenamiento y los cuales mencionamos en seguida; la oralidad,
inmediatez, publicidad, igualdad, inmediacion, contradiccion, continuidad y concentracion
son considerados los principios rectores del procedimiento mercantil, estos puntos seran
parte de los comentarios que se atenderan en la investigacion de este trabajo, y su impacto
de la reforma.

Como ya se comentd al inicio del presente las reformas en México, tiene como
finalidad contar con procesos mas rapido, transparentes y de credibilidad en el sistema de
justicia mexicano, sin embargo esta reforma también ha sufrido algunos percances para su
aplicacion, fueron los casos de solicitud al Poder Judicial de la Federacion, de extender el
término hasta el afio 2013 para que se diera su aplicacion, causando un descontento en la
comunidad juridica, ya que los procedimientos convencionales estan revestidos por lentitud
es base a estos datos consideramos importante también comentar esta problematica.

Es el analizar la procedencia del juicio oral mercantil en relacion a las Reformas
sufridas al Cédigo de Comercio, sus consecuencias juridicas asi como su eficacia, a fin de
contribuir con el mejoramiento de nuestro sistema juridico; precisamos el trabajo tomando
en cuenta los siguientes momentos: analizar para los efectos de esta investigacion la
vinculacién Constitucional Mexicana y las reformas en materia de oralidad.; estudiar el
juicio oral en relacion a la reforma Constitucional, conocer las consecuencias juridico-social
que se pudieran presentar en la aplicacion de los juicios orales mercantiles.

CONTENIDO

Nuestra materia de derecho procesal mercantil, tiene sus origenes en Europa,
especificamente en la edad media, gracias a un grupo de personas que se dedicaban al
intercambio y cansados de no ser reconocidos en su actividad, se agruparon y constituyeron
los gremios, con la finalidad de protegerse de las injusticias de los tiempos en relacion
a su actividad, de igual como consecuencia de esta agrupacion nacieron los tribunales
mercantiles a los que llamaron Consulados y como indica Zamora (1991, p. I), sirvieron
de instrumento para transformar las costumbres de los comerciantes en el actual Derecho
Mercantil. Obra de espiritus practicos, el proceso mercantil se caracteriz6 por su brevedad,
y muchos de sus logros fueron indudablemente modelo para la evolucion del proceso civil.

Los tribunales de la edad media, en algunos momentos considerados de una élite
distinguida por su actividad basada en el intercambio, en otros por la gran influencia de la

presencia de los primeros pensadores en proceso mercantil, como por ejemplo Colbert y
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el primer codigo en la materia conocido con el nombre de Cédigo del Mar; y la creacion
de la universidad de los mercaderes; fueron aportaciones que hoy por hoy, se consideran
la historia de la materia; pero también debemos recordar que diversos acontecimientos
sociales y politicos sufridos en el continente europeo; evoluciona nuestra materia y a
principios del siglo XIX, se dicta el Codigo de Comercio de Napoledn, con una tendencia de
tipo objetiva, donde se establecia, que no importaba si se pertenecia a los gremios o bien
de forma ocasional se realizaba el acto de comercio.

Debemos considerar que la evolucién del intercambio, fue tan positiva, tal vez el
hecho de la presencia de las ferias o bien la necesidad de sobrevivencia o tal vez que el
intercambio fue teniendo un éxito desmesurado para los tiempos; y es posible que todos
estos factores terminaran con los Consulados, ya que no eran considerados estudiosos
de la ley, por lo tanto algunas sociedades europeas como ejemplo Italia, consideraron al
proceso mercantil, como parte del derecho civil y lo fusionaron con él, ya que se considero
que parte de toda la sociedad.

Inicialmente en los creadores del Cédigo de Comercio Mexicano de 1889, tomaron
como base al Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, hoy Ciudad de México,
los juristas de ese momento consideraron prudente tal aplicacion al Codigo de Comercio,
ya que la idea era conserva su forma especial, como en los tribunales de la edad media,
sin embargo, esto no se presentd y qué si bien es cierto la aplicacion de la justicia en los
Consulados, lo era de una forma verbal y el legislador del Codigo de 1889, establece una
forma de procedimiento escrito., otra situacion presente en los tribunales del medioevo, era
que los consules es decir el equivalente al juez en la actualidad, se apoyaba de todos los
medios posibles para buscar la verdad, a diferencia de lo establecido en el Cédigo de 1889,
que se encontraba lleno de formalismos.

De acuerdo a los antecedentes antes mencionados, pareciera que los juristas,
aceptaron que el Coédigo de Comercio, fuera un Coédigo de Procedimientos Civiles; tan
es asi qué en el afio de 1989, nuestro Cbdigo, esta celebrando su centenario; y no fue
hasta la década de los noventas que se escuchaban comentarios de la posible reforma del
Cdédigo de Comercio, por la relacion econdémica de México, Canada y Estados Unidos de
Norteamérica, por la firma del Tratado de Libre Comercio.

Tal vez, este Tratado, vino a poner en primer plano al Derecho Mercantil, ya que
de otra manera todo indicaba a que tendriamos unificacion total al procedimiento civil;
recordamos aquellas pugnas entre mercantilistas destacados y menciono muy en particular
a los Maestros Cervantes, defensor de la especializacion del Derecho Mercantil, y por
otra parte Vivante, que apoyaba la unificacién del Derecho Mercantil; que nos permitieron
en su momento analizar tales posibilidades de la materia, en la actualidad, todo esto se
encuentra en un plano globalizado y sobre todo estas pugnas de la doctrina, ya tienen una
respuesta, gracias a las reformas que los ultimos afios ha tenido el Derecho Mercantil y
que podriamos decir es una de las areas del derecho con mas actualizacion en materia de
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procedimiento.

El viaje de reforma al Cédigo de Comercio, no ha sido rapido, ni mucho menos
inmediato, se ha logrado a través de diversas etapas y se han manifestado por atender
diversas figuras de la materia que en su momento tendria por tarea atender los problemas
del momento; como lo fue la situacion de los créditos en México y que tienen relacién con
la reforma al Cédigo de Comercio y al de Procedimientos Civiles del 24 de mayo de 1996;
y nos apoyamos en Quintanilla (1997, p. XXVI), lo cierto es que tanto los jueces como los
abogados tendran que saber aplicar serenamente al caso concreto, de acuerdo con este
oscuro transitorio, cuatro ordenamientos distintos, es decir, si el crédito se contrajo antes
de la entrada en vigor del Decreto, se debera aplicar el viejo procedimiento mercantil en
tratandose de actos de comercio, y si se tratare de la materia civil, también tendra que
aplicarse la misma regla, puesto que si el crédito se contratd antes de la entrada en vigor de
la nuevas reformas, se estara al viejo Codigo de Procedimientos Civiles, y si fue contratado
posteriormente, a la nueva reforma.

Esta reforma, atendi6 los problemas de la banca, por todos los créditos no cubiertos,
que afectaban grandiosamente la economia mexicana; de igual forma en esta misma
reforma se atendieron y de acuerdo a Chavero (1998, p. XI), las modificaciones a preceptos
basicos (algunos de los cuales tenian problemas de interpretacion) implican variaciones
sustanciales acordes a los criterios apuntados. Asi, de manera expresa ya no tiene efectos
suspensivos los siguientes actos del procedimiento: las incompetencias, las recusaciones,
las excepciones procesales y se limita el efecto suspensivo de los recursos de apelacion.

Como precedente de impacto en el sistema de aplicacion de justicia en México, lo
fue la reforma de 18 de junio de 2008 a los que fueron sometidos diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y que publicada en el Diario Oficial
de la Federacion, en lo cual se presentan los juicios orales, esto Unicamente en materia
penal, ya con posterioridad en 2009 reformas en materia civil en relacién al Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, hoy Ciudad de México y el 27 de enero de
2011 se incluyen los juicios orales en materia mercantil y como consecuencia se adicionan
apartados al Codigo de Comercio.

De acuerdo a Ayala (2017, p. XVIII), laimplantacion de los juicios orales, en particular
en materia mercantil, han venido a cumplir con el mandato constitucional en cuanto a la
maxima juridica que enuncia que la justicia debe ser pronta, expedita y gratuita. A partir del
27 de enero de 2011, se publica en el Diario Oficial de la Federacion, el decreto por medio
del cual se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo de Comercio,
dentro de las cuales destaca la adicion de un capitulo dedicado al juicio oral mercantil, con
lo que se busca poner a nuestro pais a la vanguardia de imparticion de justicia, siguiendo
asi la tendencia global que impera en otros Estados.

Es menester mencionar que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

en su articulo 8 Denominado de las Garantias Judiciales, establece: 1. Toda persona tiene
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derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Nos menciona, Rodriguez (1998, p. 328), El derecho al debido proceso busca
confirmar la legalidad y correcta aplicacién de las leyes dentro de un marco de respeto
minimo a la dignidad humana dentro de cualquier tipo de proceso, entendido éste como y
de acuerdo a Arazi, aquella actividad compleja, progresiva y metddica, que se realiza de
acuerdo con reglas preestablecidas, cuyo resultado sera el dictado de la norma individual
de conducta (sentencia), con la finalidad de declarar el derecho material aplicable al caso
concreto (Rodriguez, 1998 p. 328).

Estos sefialamientos, que atienden al debido proceso, consideramos fueron
valoradas por el legislador mexicano, al atender la necesidad de una justicia pronta y
expedita en los tribunales del proceso mercantil, tal era esta necesidad que se adiciono,
como ya lo habiamos mencionado en la parte introductoria de este breve trabajo, haciendo
alusion al titulo especial del juicio oral mercantil, capitulo |, articulo 1390-bis en delante
del Coédigo Comercio mexicano; y aprovechamos muy en particular mencionar el articulo
1390-bis 2; en el cual se establecen los principios rectores del debido proceso en los juicios
orales mercantiles, donde se observaran que se cumpla con el desarrollo de la oralidad,
publicidad, igualdad, inmediacién, contradiccion, continuidad y concentracion.

La reforma, que se present6 en los procesos mercantiles de 2011, vino a dar por
terminado el formalismo de los juicios en la materia, utilizado en lenguaje coloquial muy
utilizado por abogados litigantes, al expresarse en relacion a los procesos y se decia en
los pasillos “pura papelitis”; significando que otro escrito seria necesario presentar para
continuar con el proceso y esperar su acuerdo por parte del juzgador; en pocas palabras
lentitud total en el desahogo del proceso; a lo que Duce y Pérez Perdomo, establecen, los
procedimientos judiciales suelen ser formalismos que a menudo se limitan a la lectura o la
entrega de documentos preparados por las partes o por el juez (Carbonell y Ochoa, 2008,
p. 118).

Recordamos, que los juicios mercantiles eran desarrollados como un proceso
civil, es decir se utilizaban las etapas procesales del juicio civil, ya que como lo habiamos
comentado, el Codigo de Comercio, no tuvo ninguno avance por cerca de cien afios, y
lo que teniamos realmente era un codigo mercantil de procedimientos civiles, y como
consecuencia era todo por escrito y la Unica posibilidad de hablar, se realizaba en la
etapa demostrativa del juicio, muy en particular en la audiencia de desahogo de pruebas
y alegatos, la cual se concentraba en hacer los cuestionamientos a las partes y testigos
en caso de tenerlos; y en presencia del Secretario de Acuerdos, y no se contaba con la
presencia del Juzgador, el cual se enteraba del caso cuando se le entregaba el expediente,
de forma escrita; Todo lo contrario a como lo presenta la reforma del afio 2011.

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 17 m



Retomando los principios que establece el arti1390-bis2; la oralidad, permite el
desarrollo del proceso de forma verbal, con ello se pretende que los abogados de las partes,
las autoridades del juzgado, se expresen de una forma hablada, Galindo (2010, p. 7), nos
comenta, en un juicio oral son mas efectivos los argumentos emocionales que combinan
imagenes visuales (iconicas) con expresiones linglisticas (verbales), por ejemplo, para
presentar la teoria del caso. Esto indica que debemos preparar a las nuevas generaciones
con cursos de argumentacion a fin de que puedan convencer, motivar y tratar de imponer
su verdad en relacion a la teoria que considera necesaria a su caso, la oportunidad de las
partes de expresion publica es la mayor contribucion a la integridad de su profesion, y en
palabras de Aparicio (2018, p. 11), el principio de oralidad en materia oral mercantil, rompe
con el paradigma del proceso judicial escrito, al convertirlo en un proceso comunicativo
linglistico de intercambio e interaccion simbdlica entre las partes y el juzgador durante el
juicio.

Siguiente principio la publicidad; es la posibilidad de que el desarrollo del proceso,
sea presenciado por un publico, es decir pueden presenciarlo todo ciudadano del partido
judicial correspondiente y no solo las partes que forma parte del caso, como anteriormente
era acostumbrado; inmediacion, significa a presencia del juez de una manera directa con
las partes ya que él es el rector del debido proceso en el juicio oral mercantil; concentracion,
pretende que todas las cuestiones del litigio del caso sea resueltas, con la finalidad de que
el caso se resuelva lo mas rapido posible, este principio evita los formalismos del juicio
tradicional ordinario.

La figura de la continuidad, significa, que el juicio no debe de suspenderse, se tiene
que agotar en la fecha establecida, el juez, debera de tomar todas las medidas necesarias
para cumplir con este principio, ya que inclusive si fuere necesario realizar alga diligencia
fuera de sala de audiencia, se debe de suspender momentaneamente la audiencia,
solo para que se trasladen las partes involucradas en el proceso para el desahogo de
la diligencia, esto incluye al personal del juzgado, con los equipos correspondientes de
respaldo y proteccién al debido proceso.

Y en lo que respecta al principio de igualdad, implica el trato a las partes por
parte del juzgador de forma igualitaria, nadie en el juicio oral mercantil es superior de
otro, bajo ninguna circunstancia. Contradiccion; este principio, tiene como base que en un
procedimiento de contienda litigiosa; poder negar, mediante la argumentacion del abogado
defensor de una de las partes, acciones que desea intentar algunos de los litigiosos en
el caso, por ello es muy recomendable que el abogado, presente una preparacion en
argumentacion oral.

Estos principios, son los que permiten una marcada diferencia con la forma que
tradicionalmente se desarrollaban los procesos mercantiles tradicionales, también
conocidos como ordinarios con la influencia de las etapas de los juicios de orden civil, a

lo cual hoy con la reforma de 2011, los juicios orales mercantiles, ya presenta sus propias
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etapas, gracias a la reforma.

Debemos seguir comentando que el procedimiento oral mercantil es un juicio mixto,
ya que la demanda, contestacion, reconvencion, contestacion a la reconvencion son
presentadas por escrito; la etapa de ofrecimiento de pruebas se integra en los escritos
de demanda, reconvencion, contestacion y desahogo de la vista con las excepciones. En
forma oral deberd de llevarse a cabo la etapa intermedia que es oral y en ella se desahoga
la audiencia preliminar, la audiencia de juicio y los incidentes y concluye de forma escrita
con la sentencia y su ejecucion. A su vez es importante hacer notar que es posible el
conocimiento de acuerdo a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
articulo 104, fraccién Il que sea la Federacion y el Estado, es decir competencia de fuero
comun por lo tanto podemos agregar qué en materia mercantil, tenemos una jurisdiccion
concurrente.

Otro punto importante que se presenta en la reforma al proceso de oralidad mercantil
es que en el codigo de comercio se establece en su articulo 1390 Bis 26 que el juez
debe tomar las medidas conducentes para guardar por medios electronicos la audiencia
preliminar y de juicio, ya que como lo dice el mismo cédigo el juzgador dara con este hecho
fidelidad e integridad de la informacién presentada en el proceso.

En la reforma del procedimiento de juicio oral mercantil, en la etapa de audiencia
preliminar, se presenta la posibilidad de conciliar a las partes de acuerdo al articulo 1390
bis 32, fraccion I, que establece la conciliacion y/o mediacidn por conducto del juez; otra de
las figuras importantes que se hacen presentes, gracias a la reforma, y lo que indica, que
les posible a las partes, llegar a un acuerdo, sin tener que agotar todo un proceso, que sin
duda se evita, si las partes, asi lo deciden.

También se considera trascendental, el contenido del articulo 1390 bis, segundo
parrafo; contra las resoluciones pronunciadas en el juicio oral mercantil no procedera
recurso ordinario alguno; de acuerdo a la reforma, significa que la sentencia dictada, queda
firme y no se pueden inconformar las partes con el resultado de la decision del Juez.

Estos comentarios realizados en relacion a la reforma en materia de proceso
mercantil, nos permiten decir que consideramos efectiva la postura legislativa y ademas
ha sido recibida por los juristas con agrado, considerando que la reforma auxiliara en el
rezago de expedientes de procesos mercantiles y por supuesto que los procedimientos
seran rapidos, expeditos y se atenderan en juzgados especializados en la materia, ya que
esta reforma la consideramos efectiva, porque con ella, también hoy por hoy, contamos
con tribunales, autoridades y abogados, especializados en el debido proceso de juicio oral
mercantil.

DESCRIPCION DEL METODO

En este trabajo utilizaremos en parte el método descriptivo ya que buscaremos
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especificar los efectos del juicio oral mercantil, la investigacion tiene su apoyo
documentalmente, con bibliografia de diferentes autores, asi como de revistas juridicas y
leyes que nos auxiliaran a comentar las reformas de este tema que se mencionan.

También utilizaremos el método cientifico en el desarrollo de la presente
investigacion, el mismo que tiene tres partes principales; siendo la primera la observacion,
mediante la cual se recopil6 la informacidn tedrica y empirica; la segunda etapa es la de
andlisis en la que se estudié minuciosamente la informacion recopilada a fin de abordar
el conocimiento de la problematica en una forma integral tanto en el aspecto social, como
juridico del derecho.

Para finalizar la etapa de sintesis nos permitié concluir los aspectos mas
sobresalientes de este estudio de las reformas de oralidad en materia mercantil.

RECOMENDACIONES

1.- Que los gobiernos de los Estados, apoyen esta modernidad para el desarrollo de
la reforma y no escatimen mas tiempo y apoyo econémico para la infraestructura de
la nueva forma de aplicacién del desahogo del procedimiento judicial.

2.- Qué en todas las Universidades del Pais formativas en la Licenciatura en
Derecho, se practiquen el desarrollo de procedimientos de una manera oral y se
preparen a las nuevas generaciones a la argumentacion juridica en esos términos.

3.- Consideramos como Maestra universitaria, la recomendacion anterior de

suma importancia, ya que nos preocupamos del conocimiento de esta reforma

constitucional y les preguntamos a nuestros alumnos al respecto del tema, por

medio de un cuestionario, y sus respuestas las representamos por medio de las
siguientes gréficas.

Anexamos en este apartado estadistica de encuesta aplicada en la Universidad

Auténoma de Baja California a alumnos de sexto semestre en relacién al conocimiento de

reformas en materia de oralidad.
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2.- Conoce en qué areasserd aplicado el procedimiento de oralidad enlas
contiendas judiciales.

80

Sextosemestre UABC Facultad de Derecho Tijuana.

20172
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Grafico No.1. Estadistica de aplicacion de encuestas de reforma en materia de oralidad.

Elaboracién propia.
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6.- Ha tenidoustedla experiencia de presenciarun procedimiento judicial en el
estado, donde prevalece el desarrollo del procedimiento judicial de formaoral.
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Gréfico 2. Estadistica de aplicacion de encuestas en relacion a presenciar un procedimiento judicial en
forma oral.

Elaboracién propia.

CONCLUSIONES

1.- Por lo que respecta a esta reforma del procedimiento oral mercantil, por medio
de esta investigacion afirmamos qué en Estados, que han adoptado su aplicacion y
ya se encuentran trabajando con este tipo de juicio: pudiendo mencionar a Colima,
Baja California, han logrado la especializacién de sus Juzgadores y personal a su
cargo, Secretarios de Acuerdos, Secretarios Actuarios, a tratar solo asuntos de
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orden mercantil.

2.- La especializacion mencionada en el punto anterior, permite que funcionen
plenamente los principios rectores que rigen el juicio oral mercantil.

3.- Se ha logrado como consecuencia de la reforma una infraestructura de orden
moderno acorde a la globalizacion mundial.

4.- La preparacion estudiantil, que como lo respaldamos por citar un ejemplo: en las
encuestas aplicadas a estudiantes de la licenciatura en derecho y al tronco comun
de la licenciatura en contaduria y administracion: de la Universidad Autbnoma de
Baja California, sus curriculas se encuentran a la par de los avances legales que el
legislador tuvo a bien reformar. Con ello se quiere decir que las futuras generaciones
que se encuentran en formacion, con planes de estudios modernos para afrontar su
vida profesional.
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APENDICE

Cuestionario utilizado en la investigacion

1.-Se encuentra en conocimiento de las reformas constitucionales en relacién a los
procedimientos judiciales?
Si No

2.-Conoce en qué areas sera aplicado el procedimiento de oralidad en relacién a
los procedimientos?
Si No

EN CASO DE CONTESTAR AFIRMATIVAMENTE, FAVOR DE PASAR A LA
SIGUIENTE PREGUNTA.

3.-Cuales son las areas que sabe Usted sufrieron reformas.
Civil Penal Mercantil Otra

4.-Considera que es positivo reformar constantemente las leyes. Si
No

5.-Sabia Usted que todos los juicios de orden mercantil se podran ventilan oral y
seran mucho mas rapidos y sencillos. Si No

6.-Ha tenido Usted la experiencia de presenciar un procedimiento judicial en forma
oral.
Si No
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RESUMO: O presente trabalho, por meio de
pesquisa bibliografica, utilizando-se do método
dedutivo, apresenta uma reflexdo sobre as
relagbes econdmicas veiculadas por contratos
sua relagcdo com os ciclos econdmicos e a
responsabilidade do Estado relativa a isso
como ente regulador e fiscalizador. Nesse
contexto, analisa-se o papel dos contratos e suas
caracteristicas intrinsecas como fator de garantia
e confiabilidade da ordem econ6mica em cada
fase do ciclo econémico. Concomitantemente,
analisa-se papel das instituicbes publicas e
privadas que se utilizam do poder econémico
para promover o crescimento e desenvolvimento
de um pais e, por fim, o poder de império do
Estado, responsavel pela Ordem Publica de
Direcéo e Protecdo que visa a coibir os abusos
do poder econdémico.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos. Ciclos
econdmicos. Poder econémico. Ordem publica
de direcdo. Ordem publica de protecéo.
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CONTRACTS, ECONOMICS CICLES,
PRIVATE AND PUBLIC INSTITUTIONS
AND THEIR CONTRACTUAL
RESPONSABILITIES

ABSTRACT: This paper, through bibliographical
research, by the deductive method, presents a
reflection on the economic relations conveyed
by contracts, their relationship with the economic
cycles and the State’s responsibility regarding
this as a regulatory and supervisory entity. In this
context, the role of contracts and their intrinsic
characteristics as a guarantee and reliability
factor of the economic order in each phase of the
economic cycle are analyzed. Concomitantly, it
analyzes the role of public and private institutions
that use economic power to promote the growth
and development of a country and, finally, the
power of the State empire, responsible for the
Public Order of Direction and Protection that aims
to curb the abuses of economic power.
KEYWORDS: Contracts. Economic cycles.
Economic power. Public order of direction. Public
order of protection.

11 INTRODUGAO

Um dos pressupostos essenciais do
Estado Democratico de Direito é assegurar
0 exercicio da democracia rompendo com o
paradigma do estado liberal puro, centrado
na protecdo de unicamente de interesses
individuais (FERREIRA, 2015, p. 353). Para isso
afasta-se do Estado liberal puro vigente a época

da primeira e segunda revolugdes industriais no
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final do Século XIX e inicio do Século XX. Naquele tempo ndo havia limitacbes legais
a iniciativa privada. Por outro lado, deve afastar-se também do Estado grande baseado
no “bem-estar” ou o wellfare state a exemplo daquele vigente nos EUA, ap6s a Segunda
Guerra Mundial, com a implantagéo do new deal. Este, concebido para resgatar a economia
norte americana da recessao seguida de estagnacao no pos-guerra. Nesta época a forte
presenca estatal na economia foi determinante para sua recuperacao.

Trata-se posicionamentos extremos de dois sistemas cujos resultados ja se
mostraram historicamente inadequados. Com isso, constatou-se que a iniciativa privada
cujo campo de atuagdo € regulado por agéncias técnicas, sem a interferéncia direta de
governos, parece a op¢ao mais adequada ao desenvolvimento de um pais democratico em
que os interesses coletivos e difusos ganharam importancia.

No Estado Democratico de Direito o incentivo ao capitalismo tem por meta o
desenvolvimento do pais, que, ao mesmo tempo, objetiva combater sua modalidade
“selvagem” que apenas visa ao lucro pelo lucro. Os marcos regulatérios balizam o campo
de atuacgdo de cada setor econdémico possibilitando liberdade de atuagéo no seu ambito ao
mesmo tempo que coibe excessos que causem distor¢des na ordem econémica.

Os contratos em todas suas formas figuram nas relagcbes humanas desde o
nascimento das sociedades. Especialmente nas sociedades liberais o contrato esta
no centro do capitalismo. S&do a sua mola propulsora. Sem eles ndo haveria negocios;
remuneracgao; lucro; desenvolvimento; crescimento, ou seja, estariamos ainda na época
do escambo.

A democracia, por suas caracteristicas, nao é um sistema estavel. Ela passa por
crises que ela propria tem a capacidade de resolver e isso reflete na economia que por sua
vez passa por ciclos normalmente atrelados a essas crises.

O abuso do poder econémico, que € coibido por lei, representa pratica nociva,
implicando prejuizos concretos e objetivos ao mercado, ensejando a apuragéo da
responsabilidade civil objetiva dos envolvidos em favor daqueles que tenham sofrido os
danos.

Desta forma, baseado em pesquisa bibliografica e método dedutivo, apresenta-se
uma andlise das fungbes dos contratos e seu papel na ordem econdmica de um Estado
Democratico de Direito.

21 CONTRATOS NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Nas ultimas décadas a expansdo dos contratos ndo foi somente quantitativa,
mas multifacetaria em razdo da crescente heterogeneidade das relagbes econdmicas e
dos avancos tecnoldgicos. Estes ultimos demandaram agilidade que foi alcancada pela
versao eletrdnica dos contratos associada a criptografica ponta a ponta que proporciona a
seguranca adequada.
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As estruturas contratuais estédo em constante mutagéo e os contratos mais utilizados
passam por um processo de refinamento. Porém a coexisténcia de novas manifestacoes
contratuais com os contratos classicos nem sempre € pacifica (VENOSA, 2007, p. 03).
Muitas vezes o hébito negocial por anos praticado impacta a migracdo para novas
tecnologias, particularmente quando sao disruptivas como sera visto adiante.

Enzo Roppo afirmou que contrato do ponto de vista formal, € um conceito juridico.
Trata-se de uma construgéo da ciéncia juridica elaborada com o fim de inserir um termo no
mundo juridico capaz de resumir de forma sintética uma série de principios e regras que
regem a relacdo complexas entre as partes (ROPPO, 2021, p. 7).

Muito antes desta roupagem juridica desde os primérdios das sociedades humanas
contratos ja eram celebrados na pratica. Um simples acordo verbal seguido de um aperto de
maos nada mais é que um contrato verbal, assinado, que, baseado na boa fé, & executado
até alcancar seu objetivo prescindindo de qualquer regramento legal.

Entretanto, para que se adicionasse confiabilidade nesse instrumento que lhe
proporcionasse seguranca em diversos tipos de situagcdo em que nao fosse possivel aferir
tal requisito foi necessario estabelecer regras que dessem forma ao pacto e, ao mesmo
tempo, nao tolhesse a liberdade de contratar que é essencial a economia num estado
liberal.

Os Estados democraticos modernos consagraram constituicdes alicercadas pela
ordem econémica. O negdcio juridico vem sendo tratado como fundamental a essa ordem
em dimensado mundializada e estruturante na economia dos estados, de modo geral. O
objetivo do negdcio juridico, com a contemplacado do interesse individual e coletivo, passa
a se basear no equilibrio dos pactos e sua confiabilidade, limitando, quando necessario,
a autonomia privada, tarefa das constituicdes que elegem a intervencéao estatal minima e
a regulacdo do mercado como paradigmas para assegurar a estabilidade econémica e o
crescimento do Estado (FERREIRA, 2015, p.354).

A primeira grande sistematizacéo legislativa do direito dos contratos foi levada a
cabo pelo cédigo civil francés de Napoledo em 1804 (ROPPO, 2021, p.25). O contrato
€ o formalizador juridico de uma operagdo econ6mica. Dai se conclui que onde nao ha
operacdo econémica nao ha contratos. Ou seja, onde existe circulacdo de riqueza, com
a atual ou potencial transferéncia de riqueza de um sujeito para outro, havera contrato
(ROPPO, 2021, p. 13).

Porém nédo se pode olvidar das modalidades informais de contratos. Essas nao
tém a protecao juridica material mas opera a transferéncia de riquezas normalmente para
valores pequenos relacionados a prestacao de servigos, por exemplo. Ademais, ha outras
transferéncias de riqueza como o mecanismo de sucess@o mortis causa, mecanismos de
tributacéo etc. Assim, como afirma Enzo Roppo o conceito de contrato esta indissoluvelmente
ligado ao de operagédo econémica, enquanto o inverso ndo € necessariamente verdadeiro.

O Estado, em qualquer pais, € o grande responsavel pelas acbes que visam a
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promover o desenvolvimento e o bem-estar da populagéo direta ou indiretamente. Para tal,
€ um grande contratador de produtos e servicos, e, em certas regides ndo atraentes para
iniciativa privada, é o responsavel pelo maior montante de negocios realizados. Entretanto,
existe a desproporcdo de poder neste caso que precisa ser regulado para preservar o
equilibrio entre as partes.

No Estado Democratico de Direito o negdcio juridico impende o equilibrio entre
liberdade de contratar, o que contratar, com quem contratar e como contratar. O paradigma
contratual contemporaneo é definido pela confluéncia da boa-fé objetiva, funcédo social do
contrato, equilibrio das materialidades e defesa da parte fragil. A protecao da livre iniciativa;
da propriedade privada; da livre concorréncia; do consumidor; do meio ambiente; a proibicéo
do abuso de autoridade e do poder econdmico; a redugcéo das desigualdades por meio do
desenvolvimento econdmico; e a busca do pleno emprego séo ancoras principiolégicas da
ordem econdmica e financeira (FERREIRA, 2015, p. 353).

A heterogeneidade do universo contratual e a natureza das operagdes econdmicas
importa em conferir ao contrato condi¢cdes de possibilidades asseguradas pelo direito dos
contratos disposto no Codigo Civil (Arts. 421 a 853) e em leis especiais que, com seus
principios e regras, assegura a legalidade, a paridade, a simetria, a lisura e eficacia da
relacdo negocial.

A economia de um pais democratico passa por ciclos, como veremos a seguir,
sendo que o contrato esta presente em todos eles, em menor quantidade na recessao e na
depressé@o e em maior niUmero no crescimento e na prosperidade.

A organizacao econOmica, ao tratar da circulagéo de riqueza por meio da producéo
de bens e servigos, vincula-se a organizagdo politica, no que se refere as funcgbes
e relagbes do Estado para com a sociedade, sendo que, na ordem social vigente sdo
refletidas as consequéncias das ordens anteriores, por conta da inevitavel relagdo causal
existente. A contextualiza¢do simbdlica do contrato, respaldado pelo direito contratual, ndo
se modifica frente a crise de moralidade que assola um pais e permanece como elemento
de legitimagé@o do Estado de Direito. Ha, inegavelmente, uma forte tensdo decorrente do
embate observado entre a ordem econ6mica, a politica e a social (FERREIRA, 20015, p.
360).

Ultimamente, no Brasil, em virtude do ativismo judicial que extrapola suas
competéncias constitucionais e interfere diretamente nos outros Poderes, essa tenséao
ganha dimensdes perigosas e danosas ao sistema econdmico em razéo da instabilidade
juridica gerada. Este cenério afasta investimentos internos e externos prejudicando o
crescimento da economia e o desenvolvimento. E também socialmente perigoso ao
descumprir os preceitos constitucionais de harmonia e independéncia dos Poderes da
Republica previstos no Art. 2° da Constituicdo Federal, gerando crises institucionais que
podem ocasionar a ruptura da ordem e causar sérias consequéncias a sociedade.

A teoria econdémica do contrato, no que se refere a execugéo, encontra supedaneo
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na base principiolégica da Teoria Geral do Contrato informado pelos principios da
solidariedade, boa-fé objetiva e deveres anexos, que devem ser guardados, pela dic¢éo do
Art. 422 do Caodigo Civil, “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na concluséo do
contrato, como em sua execug¢ao, os principios de probidade e boa-fé”. Essa convergéncia
observada nas teorias versadas expbe o “status do contrato contemporaneo”, feito de
fundamento, essencialmente, extraido da moralidade juridica e econémica e recepcionado
pelo corpo social. Contratantes probos elegem o agir com honestidade e cuidado moral
e ético no trato negocial voltado a obtencdo de uma execugdo eficaz porque cumpre
o objetivo avencado e eficiente porque alcangca esse objetivo pelo caminho mais curto
possivel (FERREIRA, 2015, p. 361).

O conceito de contrato sintetiza uma realidade complexa néo linear que informa
as operagdes econdmicas pelo direito. Por um lado, exprimem o fendmeno da expanséo
do direito em governar os comportamentos humanos. Por outro lado, protegem a relacao
contratual de possiveis abusos, fornecendo remédios para quebra de promessas por meio
da responsabilizacao civil (ROPPO, 2021, p. 15).

De acordo com Carlos Roberto Gongalves o termo “responsabilidade” encerra a
ideia de segurancga ou garantia de restituicdo ou compensacao do bem sacrificado, com o
significado de recomposi¢ao e de restituir ou ressarcir. A ideia é ndo se deixar irresarcida
a vitima de atos ilicitos sendo que quanto mais alto for o custo da responsabilidade civil,
maior sera a garantia do cumprimento daquilo que for avengcado (GONCALVES, 2006, p.
18).

Essa pratica reforca a garantia que os contratos seréo alcancarao o seu termo final
com a garantia do Estado quando os contratantes ndao atendem os requisitos éticos na
contratacéo.

31 OS CICLOS ECONOMICOS

Todo Estado Democratico de Direito passa por crises. A democracia ndo € um
sistema estavel devido a preservar as liberdades como valor maior desse sistema. Desta
forma, ha conflitos entre grupos que buscam assumir o poder com aqueles que estdo no
poder. Trata-se de uma disputa politica que € natural desse sistema. Ocorre que, neste
caso, ha vencedores e vencidos. Sendo que os ultimos devem respeitar o resultado das
urnas e tentar novamente seus pleitos nas préximas elei¢cdes. Assim, esta situacdo de
conflito somente existiria na época das elei¢cdes, por ocasido das campanhas politicas.
Desta forma, haveria um periodo de paz social no decorrer de uma legislatura, o que
geraria prosperidade. Porém, constata-se hoje que grupos de pessoas economicamente

muito poderosas, conhecidas como globalistas’, quando ndo estdo no poder, executam

1 globalizacao ¢ um fendmeno de ordem econémica em que as corporacées dos diversos paises, atuando em livre
mercado e sem protecionismos estatais, sdo levadas a integrarem as economias de um pais as dos outros em escala
mundial — mas tudo isso preservando a independéncia e soberania das nagdes. Ja o globalismo ocorre no ambito
politico e é a pretenséo de determinadas forgas atropelarem as soberanias nacionais criando um dirigismo Unico para
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constantes manobras visando a desestabilizar democracias para ocupar ou reocupar um
lugar no poder. Com isso, crises fomentadas por eles direta ou indiretamente passam
a ocorrer constantemente e tudo isso reflete na economia. Tal ambiente normalmente
prospera onde o populismo é dominante. Em ambientes conservadores tais acdes néo
evoluem a ponto de gerar crises.

A escola econémica austriaca é conhecida por sua forte oposi¢cdo ao socialismo e
outras formas de ingeréncia governamental nos assuntos econémicos. Um dos maiores
representantes dessa escola, Joseph Alois Schumpeter?, foi um conservador. Um dos
maiores economistas que ja existiram, um fenébmeno da inovagéo capitalista. Schumpeter
finalizou seus estudos na Universidade de Viena em 1906. Aos 26 anos escreveu 0O
livro “Teoria do Desenvolvimento Econémico” que se tornou um dos textos classicos em
economia do Século XX. Outros livros importantes foram: Os Ciclos Econémicos, de 1939
e Capitalismo, Socialismo e Democracia, de 1942.

Esse grande economista considerou o capitalismo como uma expressao da
inovacao, utilizando-se de uma linguagem acessivel para maioria das pessoas, fazendo-as
ver esse sistema econdmico como um consumidor que se desperta ante uma publicidade
interessante. Mas também perceber que seu funcionamento prevé objetivos que se
alcancam, se esgotam, e se alteram. Novos objetivos sdo estabelecidos e que uma vez
mais sdo alcancados pelas pessoas que os perseguiram, sendo que nada se mantém
estavel para sempre.

Schumpeter inicia seu livro “Teoria do Desenvolvimento Econémico” com uma
revisdo da doutrina econdmica da época, analisando o fluxo circular hipotético da produgao
e consumo. Essa ideia desenvolveu-se no Século XVIIl e descreve em termos simples o
funcionamento da economia. Os empresarios produzem bens, prestam servicos e pagam
seus trabalhadores. Os trabalhadores, na qualidade de consumidores, adquirem bens
e servicos. Entdo os empresarios utilizam o dinheiro dos consumidores para investir e
produzir mais para pagar salarios e gerar beneficios e, assim, comeg¢a um novo ciclo.

Esse fluxo circular € como um rio que flui constantemente e que pode aumentar ou
diminuir seu fluxo ligeiramente. Entretanto, ndo ha lugar para inundagdes ou secas e o rio
nunca sai de seu curso. Ou seja, o mercado se autorregula.

Ao analisar o papel do empreendedor ele conclui que ndo se trata de um executivo
de negécios, nem um proprietario ou diretor-gerente de uma empresa bem sucedida. O
empresario € um moderno capitdo de industria que busca de forma obsessiva o caminho
para a inovagdo. A motivacdo do empresario é romper tradigdes antigas e criar novas. E

movido por ideias inovadoras. O empresario tipico € aquele que antevé oportunidades de

os rumos do planeta, o que se da com a interferéncia nas relacées internacionais. Portanto, enquanto o primeiro
envolve a integracdo econémica, o segundo versa sobre a centraliza¢do politica nas maos de um governo ou grupo su-
pranacional. Fonte: https://www.gazetadopovo.com.br/instituto-politeia/globalizacao-vs-globalismo/.Autor:An-
dré Borges Uliano. Acesso em: 08/08/2021.

2 Joseph Alois Schumpeter nasceu em Triesch, pequena cidade a 20km de Praga, hoje Republica Tcheca, em 1883 e
morreu nos EUA em 1950.
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negdcio e esta constantemente fabricando o futuro. Os ciclos econémicos sao produto da
inovacéo, relacionados com o desenvolvimento dos paises.

Na mesma época em que Schumpeter escreveu seu primeiro livro (1906), o soci6logo
francés Emile Durkheim (1858-1917) afirmava que as nossas necessidades s&o ilimitadas.
Quanto mais se tem, mais se deseja.

De fato, ao iniciar o estudo da economia, a primeira coisa que se aprende € que as
necessidades séo infinitas e 0s recursos séo escassos.

A base do capitalismo, tanto social quanto econbémica, reside, portanto, na
insaciedade dos desejos e a grande faganha dos empresarios é convencer os consumidores
que seus desejos se transformem em necessidades.

A ideia de destruicéo criativa rompe com a teoria do fluxo circular. Schumpeter
inspirou-se na teoria dos ciclos econdmicos longos idealizada por Nicolai Kondratiev. Para
esse economista russo um ciclo econémico dura, em média, 50 anos e é composto de:

Prosperidade

~

Recessio

Depressio Crecimento

A expressao “destruicao criativa” foi lancada por Joseph Schumpeter, em 1942, para
descrever o modo como os produtos e os métodos capitalistas inovadores desbancam
continuamente os antigos e, assim, explicar os ciclos de negocios. Segundo ele, o
capitalismo funciona em ciclos, e cada nova etapa (industrial ou tecnologica) destréi a
anterior e toma seu mercado. Para Schumpeter “a destrui¢do criativa é o feito essencial do
capitalismo. O capitalismo estavel supde uma contradi¢ao de seus proprios fins” (McCCRAW,
2013).

A anadlise dos ciclos econémicos representa a analise do processo econémico
capitalista. Esses ciclos sofrem influéncias tanto endbgenas quando exogenas. As
enddgenas tém como responsavel o empresario e as exégenas sao atribuidas a fatores
naturais ou artificiais.

Com a evolucdo da sociedade e o desenvolvimento tecnoldgico constatou-se que
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com o passar dos anos os ciclos econdmicos tém o seu periodo encurtado. A sociedade
precisa se preparar adequadamente para esse fato, pois as crises naturais do sistema
capitalista ocorrerdao com mais frequéncia e a capacidade de recuperacdo tem que ser
abreviada, caso contrario o sistema capitalista estard em risco. Ha também as crises
artificiais promovidas por disputas politicas subsidiadas pelos globalistas. Isto interfere
na evolugcéo natural dos ciclos econdmicos causando turbuléncias desnecessérias que
prejudicam o desenvolvimento. No Brasil, atualmente, temos o ativismo judicial que
acrescenta mais um fator negativo neste cenario: a inseguranca juridica. Isso o torna ainda
mais complexo e até perigoso.

O éxito da inovagdo provoca um fenémeno de imitacdo fazendo com que capitais
se orientem naturalmente para as novas atividades onde se encontram perspectivas de
remuneragado mais interessantes.

De acordo com a teoria dos ciclos econémicos a inovagéo coincide com o inicio do
periodo do crescimento. Durante o periodo da prosperidade hd um processo a absorcéo
que gera um estado temporario de equilibrio até o seu desgaste no inicio do periodo de
recessao.

Schumpeter afirmou em seu livro “Capitalismo, Socialismo e Democracia” que Marx
percebeu ha muito tempo que o capitalismo constitui, por sua natureza, um tipo ou um
método de transformacdo econ6mica que ndo é estacionario e jamais podera sé-lo. O
capitalismo resulta um processo de mutagao industrial que se revoluciona incessantemente
desde o interior da estrutura econdOmica, destruindo constantemente elementos
envelhecidos e criando novos. Esse processo de destrui¢cdo criadora constitui, a seu ver, o
ponto fundamental do capitalismo.

Mais tarde, em 1995, o professor de Harvard Clayton Christensen baseando-se na
ideia de Schumpeter lancou a expresséo “tecnologia disruptiva”. Essa expressao apareceu
pela primeira vez em seu artigo Disruptive Technologies: Catching the Wave.

Tecnologia disruptiva significa inovagéo tecnologica, produto, ou servico, que utiliza
uma estratégia disruptiva, em vez de revolucionéria. Revolucionario & algo que gera uma
transformacéo radical em algo que ja existe, ao passo que disruptivo € algo interrompe uma
tendéncia e cria outra literalmente nova que rompe com praticas existentes, fazendo com
que a pratica anteriormente em vigor seja abandonada.

Esse abandono normalmente ndo é imediato porque aqueles que utilizam a
tecnologia antiga, que esta sendo atacada, relutam em abandona-la. Ocorre que, quanto
mais pessoas aderem a nova tecnologia, mais opiniées vao sendo emitidas e, quando séo
favoraveis, o nimero de adeptos exponencialza-se. Isso fara com que a tecnologia anterior
seja paulatinamente abandonada gerando prejuizos para os empreendedores que ainda
a utilizam em seus negécios. Quando os prejuizos comegam a surgir esse empreendedor
terd que tomar uma decisé@o: ou se adequa a nova tecnologia e entra no novo mercado que
surge ou falira.
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Trata-se de um produto ou servico que cria um novo mercado e desestabiliza os
concorrentes que antes o dominavam. E geralmente algo mais simples, mais barato do
que o que ja existe, ou algo capaz de atender um publico que antes nao tinha acesso ao
mercado ou era mal atendido. Em geral comeca servindo um publico modesto que optou
por utilizar o novo e evolui em funcdo de sua praticidade e economicidade até que domina
todo um segmento.

Posteriormente, Christensen discorre mais detidamente sobre essa teoria em seu
livro The Innovator’s Dilemma:

Uma tecnologia disruptiva traz a um mercado uma proposicédo muito diferente
daquela antes praticada. Geralmente, a tecnologia disruptiva reduz a
performance de produtos existentes nos mercados convencionais. Mas elas
tém outros recursos (geralmente novos) que os clientes valorizam. Produtos
baseados em tecnologias disruptivas séo tipicamente mais baratos, simples,
pequenos e frequentemente melhores para utilizar (1997a, p. 180) (tradugao
livre).®

Trata-se de uma inovacao tecnolégica que chega ao mercado propondo algo
completamente novo, porém de facil utilizagéo.

Para se ter sucesso no lancamento de uma tecnologia disruptiva é necessario um
criterioso planejamento, pesquisa de mercado e vontade de correr riscos. Muitas vezes,
por ser algo inovador, é preciso que o idealizador esteja preparado para trabalhar sozinho
ou com uma equipe bem reduzida ja que essa tecnologia pode ndo despertar interesse
de investidores e fornecedores, por ser se tratar, por exemplo, de uma start up, que
normalmente recebe investimentos de investidores que optam por correr riscos maiores,
porém calculados, mas que visualizam que ha grandes possibilidades de lucros a médio e
longo prazos (CHRISTENSEN, 1997b, p. 91).

Entretanto, para uma tecnologia ser disruptiva € preciso que ela passe a ser
amplamente utilizada e aceita por um numero crescente de usuarios, que a veem como
inovadora e facilitadora para os seus negocios ou necessidades. Desta forma, passara a
ser utilizada progressivamente, de forma exponencial, e fara com que tecnologias antes
utilizadas na mesma area sejam abandonadas em favor da nova que chegou ao mercado.
Se isso ndo acontecer essa tecnologia desaparecera tao rapidamente como surgiu, pois
néo realizara seu objetivo que € a quebra de um paradigma.

Schumpeter pontua cinco tipos de inovacao que define o feito empresarial:
1. Aintrodug¢@o no mercado de um novo produto;
2. Acriagdo de um novo método de produgéo;

3. A abertura de um novo mercado;

3 Disruptive technologies bring to a market a very different value proposition than had been available previously. Gen-
erally, disruptive technologies underperform established products in mainstream markets. But they have other features
that a few fringe (and generally new) customers value. Products based on disruptive technologies are typically cheaper,
simpler, smaller, and, frequently, more convenient to use.
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4. A conquista de uma nova fonte de matéria prima; e

5. A exploragdo de uma nova organizagdo da industria com a criacdo de um
monopolio ou a ruptura de um existente.

Uma forma de conceituar capitalismo é: “capitalismo é a riqueza acumulada que se
emprega reprodutivamente”.*

Para ele o quartel general do sistema capitalista € o mercado financeiro, onde se
concede crédito. Mas para haver sucesso é fundamental que a inovagéo tenha éxito. A
introducdo de novos métodos de produgédo e abertura de novos mercados implica em
riscos, ensaios, erros e superagao de resisténcias. Sao fatores que néo figuram na roda da
rotina. Os recém chegados a indUstria trazem novas ideias e tém beneficios quando focam
no desenvolvimento econémico como seu Unico objetivo. Aqueles que ja estdo no mercado
e néo atentam para isso serdo alijados com o tempo.

A inovagdo provoca um desequilibrio continuo conduzido por empreendedores
obcecados com o que fazem. A inovagédo em si mesma € uma proeza que ndo vem apenas
do intelecto, mas principalmente da vontade e do fendmeno da lideranca. As barreiras a
inovacao derivam de problemas relativos a incerteza e resisténcias em fazer algo que nao
se fez antes. As dificuldades frequentemente sdo imensas e vencé-las é a caracteristica
do empreendedor. Com essa ideia Schumpeter pée em evidéncia mais uma vez o papel
fundamental do crédito. N&o o crédito para o capital de giro mas o crédito para apostar
num novo projeto empresarial. Um dinheiro que pode se perder se o projeto fracassar. A
inovacdo que representa mudanca consideravel requer um grande investimento antes de
iniciar a atividade sem se ver o retorno.

Ele aponta que sdo as grandes empresas que mais se beneficiam da destruicao
criativa uma vez que podem se permitir ao luxo de apostar em inovacdes. As perdas em
alguns projetos seriam compensadas pelos ganhos maiores em outros ja sedimentados
e o balanco final fica positivo. O crédito dos bancos para novos projetos passa a nao ser
imprescindivel pois grandes empresas geram seu fundo de reserva que pode ser usado
para investimentos de risco sem comprometer sua saude financeira. Schumpeter também
havia previsto que empresas menores que operassem junto com grandes, num capitalismo
de “trusts” se beneficiariam disso e também que néo seria fator inibidor da criagédo de novas

empresas. Ele viveu o suficiente para confirmar sua visdo do futuro.

41 INSTITUIQ()ES PUBLICAS E PRIVADAS, SUAS REPONSABILIDADES
CONTRATUAIS E RESPONSABILIDADES DO ESTADO DE DIREITO

As instituicoes de Estado devem estar acima das disputas politicas pois ndo servem
a governos e sim ao Estado.

Elas possuem uma dimenséao conceitual e fenomenolégica no direito contemporéneo.

4 Dicionario Oxford.
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A sua influéncia na economia e sociedade transportam para o direito negocial extensas
possibilidades de relagdo contratuais voltadas para a circulagdo de riquezas num mercado
capitalista (FERREIRA, 2015, p. 363).

Recentemente, em oposicdo a proposta neoliberal para economia, a corrente
conhecida por defender a economia institucional aponta as instituicbes como fatores
enddgenos ao processo de desenvolvimento. Esta posicao sustenta que o funcionamento
das instituicbes publicas interagindo com as organizagdes privadas, constitui fator
determinante para o desenvolvimento de um pais. Essas instituicdes tornam-se essenciais
na medida em que reduzem as incertezas por meio da criagdo de estruturas estaveis, de
carater incremental, que propiciam gradual evolugéo para a economia (BARRAL, 2006, p.
74/75).

Entretanto, é patente que as instituicbes publicas em sua maioria sdo menos
eficientes que as privadas em razdo da obrigacéo de fazer somente aquilo que as normas
permitem, ao passo que as privadas tém maior grau de liberdade devendo somente se
abster de fazer aquilo que € defeso em lei. Em razéo de terem maior liberdade econémica
ficam apenas limitadas pelos limites determinados pelas normas regulatérias e pelo
interesse do empreendedor. Sabidamente ha setores e locais no pais ndo atraentes para
iniciativa privada. Nestes casos € possivel a realizagéo de parcerias publico privadas, bem
como a implementacado de projetos pelo poder publico que posteriormente transfere por
concessao ao setor privado. O importante é que a populagéo néo fique desassistida.

As agéncias regulatorias inserem-se nesse contexto ao estabelecerem as “regras do
jogo” para o funcionamento das organiza¢des que atuam em sua respectiva area técnica,
promovendo a previsibilidade necessaria a confianga que a iniciativa privada necessita,
para estabelecer cenérios prospectivos que balizardo seus investimentos. Isso contribui
para o desenvolvimento e crescimento de um pais.

Segundo Roppo “O contrato muda a sua disciplina, as suas fun¢des, a sua propria
estrutura segundo o contexto econdmico-social em que esta inserido” (2021, p. 24).

De modo coerente, o direito dos contratos observou transformacgbes expressivas,
registradas em paralelo com a expansdo do mercado e, mais incisivamente, durante
as Revolucdes Industriais e posteriormente. Deste cenério, decorre a intensificacdo
da participacdo das instituicdes publicas, com atuacdo tradicional neste contexto, e
instituicbes privadas, a partir da expansdo empresarial, enquanto poder ascendente e
reconhecidamente detentor do mercado negocial mundializado. Trata-se, neste ponto,
dos grandes grupos econdmicos e, evidentemente, do préprio Estado contratante,
possuidor de uma capacidade negocial, extraordinaria. As empresas, particularmente as
privadas, independentemente da tese contratualista, sdo uma instituicéo, cujos propésitos
permanecem ligados a seguranca, estabilidade, eticidade, eficiéncia, lucratividade e
capacidade para permanecer no mercado. A disfuncéo negocial, neste segmento, produz

efeitos de longo espectro impactando negativamente o mercado, por via de consequéncia,
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a organizacao econ6mica e social (FERREIRA, 2015, p. 364).

De acordo com Lébo (2011, p. 1319, apud FERREIRA) na economia oligopolizada
existente nas sociedades atuais, o contrato, em seu modelo tradicional, converte-se em
instrumento de exercicio de poder, que rivaliza com o monopdlio legislativo do Estado.
Isso € o efeito da globalizagdo em que empresas transnacionais angariam poder maior que
muitos paises.

O poder econdmico é salutar uma vez que o empreendedor o utiliza para obter lucro
e gerar tributos e a consequéncia direta de seu uso dentro de pardmetros regulatérios é o
que promove o desenvolvimento e o crescimento da economia de um pais. A autonomia
privada ser4 sempre importante para nao se tolher a criatividade empresarial.

Como afirma Enzo Roppo, o principio da autonomia privada constitui a traducéo,
numa férmula enobrecida pelos conceitos dispostos na teoria geral do direito referente a
liberdade contratual. Esta € um principio ideolégico que, ao mesmo tempo, € um principio
norteador das relagbes sociais num ambiente democratico, tornando-se essencial para
qualquer ordenamento capitalista e a qualquer sistema de mercado livre (2021, p. 132).

Entretanto, em fungéo da criacdo de grandes grupos empresariais transnacionais,
atualmente ndo ha mais a concorréncia perfeita baseada na homogeneidade dos produtos,
atomicidade do mercado, mobilidade dos fatores de produgao e transparéncia de precos. A
competicao é realizada por oligopolios, num ambiente de concorréncia imperfeita que nem
sempre favorece o consumidor. (TAVARES, 2006)

Pode ocorrer, entdo, uma situagéo de abuso do poder econdmico, indesejavel, que
certamente conduzira a obtencdo de lucros abusivos, fruto da concentracdo econémica
gerada por esses oligopolios, burlando-se as regras de mercado e extrapolando os
parametros regulatérios. A legislacdo contratual classica torna-se incapaz de enfrentar
adequadamente esse problema. Esse fator avulta a importancia regulatéria e principalmente
a fiscalizatéria do Estado. Este pode a qualquer hora lancar mao de seu poder de império e
editar legislagbes mais rigidas visando a impedir o abuso do poder econémico.

A grande responsabilidade do Estado com relagdo a contratos é com a sociedade.
Esta sera a grande beneficiaria de um ambiente econdémico salutar porque o capitalismo
gera beneficios excepcionais desde que bem conduzido. E ele que gera a riqueza.

O paradigma do Estado Democratico de Direito predomina entre os paises mais
avancados, ndo tardando a adocdo da metdédica da constitucionalizagdo do direito
econdmico. Desta forma, a ordem publica econémica foi absorvida por diversos Textos
Constitucionais, naquele rito de passagem, reservando a ela a regulamentagdo da ordem
econdbmica e social. Foi neste periodo que a ordem publica econémica passou a ser
formulada por meio da subdivisdo entre ordem publica de dire¢do e ordem publica de
protecdo, conforme doutrina de Lorenzetti e, posteriormente, reverenciada por Albino de
Souza. As ordens publicas de dire¢do e de protecdo decompbem-se em seus postulados,

diante da imprevisdo das medidas intervencionistas de natureza mista, decorrentes do
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interesse politico e do interesse econémico (FERREIRA, 2015, p. 368).

A Ordem Publica de Diregéo prende-se a preocupacao de dirigir a economia
nacional, publica, impedindo que os contratos privados a prejudiquem.
Manifestam-se nas legislagdes [...] na politica monetaria e crediticia, por
exemplo, que praticamente envolve toda a vida dos negocios. A Ordem
Publica de Protecao aplica-se a proteger, nos contratos, a parte considerada
“economicamente mais fraca”, sendo este sentido de fraqueza relacionado
a menor capacidade econdémica (SOUZA, 2011, p. 1367, apud FERREIRA).

Entretanto, tanto a liberdade como a igualdade entre contratantes devem ser
harmonizadas pelos preceitos da ordem publica de direcao e de prote¢do, ambas reunidas
pelos fundamentos da ordem econémica. Assim, tanto as instituicbes publicas que tém por
tréas a forca do Estado, como os oligopoélios privados alicercados no seu poder financeiro
devem controlar seus poderes que modelam sua for¢a negocial, preservando a todo custo
o equilibrio contratual.

Concomitantemente, o Estado, com base no seu poder de império, é responsavel,
como agente normativo, por regular a atividade econémica, exercendo, na forma da lei
fungdes de fiscalizagé@o e outras, como prevé o Art. 174 da Constituicéo Federal.

O escopo contratual ndo pode ser desfuncionalizado para ceder aos interesses
econdmicos, ou politicos, gerando situacéo de inseguranca e abalos no nucleo estruturante
do contrato, irradiando efeitos negativos em que poucos lucram muito e muitos pagam o
custo de tais transacdes (FERREIRA, 2015, p. 362).

O contrato como instrumento juridico de realizacéo da atividade econémica mantém
extensas interdependéncias em relagdo ao Estado, & economia, as instituicdes publicas
e privadas e, por fim, a responsabilidade civil. A responsabilidade civil objetiva prevalece,
por atender de forma mais adequada e atualizada, a natureza dos possiveis danos em se
tratando de violagé@o aos principios da ordem econdmica, com mencgao expressa, ao abuso
do poder econémico.

51 CONCLUSAO

Os contratos existem desde que o homem comecou a formar sociedades para
sobreviver. Naquele tempo as relagdes sociais de trocas diretas por meio do escambo
originaram o que se faz hoje por meio de contratos. Em todas suas formas, verbal, escrito,
virtual, formal, informal estéo presentes no dia a dia de todas as sociedades independente
do regime politico de cada Estado. Por exemplo, até um casamento nada mais € que
um contrato. Todas as trocas sdo consubstanciadas por contratos mesmo quando séo
implicitas. Muito feliz foi a afirmag¢do de Enzo Roppo quando disse que toda vez que ha
transferéncia de riqueza de um sujeito para outro isso € realizado por meio de um contrato.

Estéo presentes em todas as fases dos ciclos econémicos por que passam as

economias capitalistas. Em maior quantidade no crescimento e na prosperidade e em
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menor niUmero nas recessoes e depressoes.

O contrato é o grande responsavel por manter uma economia funcionando nas crises
severas, onde pode ser flexibilizado por meio de termos aditivos, em que é negociado
facilidade de pagamentos e alongamento de prazos, visando a preservar a execucao
daquilo que foi avengado, sendo responsavel por evitar faléncias, bem como preservar
empregos. Em todo ambiente negocial onde ha equilibrio material e boa-fé & possivel
sobreviver a crises e preparar-se para a recuperagao econémica.

Da mesma forma, pode ser usado para identificar indicios de recuperacéo econémica
por meio do aumento de contratos fechados que denotam confianga e investimento que
resultaram em crescimento econdmico. Um bom exemplo de retomada da economia, por
exemplo, sdo os contratos de compra de papelédo para producéo de caixas.

Quando o contrato perde alguma de suas fungdes essenciais cabe o Estado atuar
para corrigir o problema e promover pela via administrativa ou judicial a correta sua correta
execugao.

Quando o contrato é usado como instrumento politico contribui para desestabilizacdo
e para a inser¢cao do componente da incerteza no mercado que reflete na economia,
provocando efeitos nefastos para ordem econémica de um pais. Entretanto, quando esta
presente a corrupgéo esses efeitos sdo exponencializados e poderdo ser tao grandes que
serdo capazes de provocar recessao econoémica.

O Estado de Direito numa democracia é o grande gestor da ordem econdmica. E
0 responsavel por manter o correto funcionamento da economia de um pais e promover
seu crescimento e desenvolvimento. Seu importante papel € de forma atenta monitorar
os indicadores econémicos antecipando-se as crises para minimiza-las e de preferéncia
achatar a curva do ciclo econdmico para evitar situa¢des extremas. Neste século, em
virtude da globalizagdo de mercados, dos avancgos tecnoldgicos e principalmente dos
meios de comunicacdes a tendéncia dos ciclos econdmicos é que sejam encurtados. Desta
forma, o nivel de atencdo e de atuacdo tem que ser redobrado. O mais importante é que
o Estado, por meio de seus Poderes, atue de forma harménica e independente adstrito ao
regramento constitucional.

Cabe ao Estado, por meio de suas prerrogativas de diregdo e protecéo, coibir tais
praticas por meio de agOes regulatérias, antecipando-se ao que podera resultar em crise.
E, nos casos mais graves, o Estado juiz vale-se de seu poder de império e das leis penais
como ultima ratio para preservar a ordem econémica.

Caso essas agOes preventivas ndo se mostrem eficazes o Estado podera atuar
diretamente na economia por varios meios para estabiliza-la e evitar o aprofundamento das
crises. Em razéo de ser um grande contratador de produtos e servicos o Estado podera
atuar mais fortemente para antecipar recuperagdes econémicas. Mas, € preciso promover
auditorias periddicas em todas as acdes em que recursos governamentais sdo empregados
para que haja um emprego eficaz e eficiente deles. Os desvios dos principios/deveres
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constitucionais que regem a administracdo publica deve ser responsabilizando civil e
penalmente para que as praticas ilegais, imorais ou incompetentes deixem de ocorrer.
Por outro lado, cabe as agéncias reguladoras atuar para evitar casos de abuso do poder
econdmico, tanto por parte do governo quanto da iniciativa privada.

Num Estado Democratico de Direito os contratos assumem um papel importante
como garantidores dos negdcios que gerardo as riquezas necessarias ao giro da economia.
O poder econdmico n@o é um vildo como muitos o rotulam. Ele é bem vindo como fator de
consolidagédo do capitalismo. Entretanto, o abuso desse poder causa resultados negativos
que devem sempre ser coibidos para manter o capitalismo saudavel.
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RESUMO: A integracdo tecnologica possibilitou
o aprimoramento da forma como o0s negécios
sao realizados, o que viabilizou o uso dos meios
digitais para efetuar transagdes financeiras, fazer
negociacoes diversas e estabelecer contratos de
maneira simplificada, evitando processos longos
e burocréaticos. Uma das formas de realizar tais
atividades € por meio da utilizagao de criptoativos,
que utilizam recursos digitais de validacdo de
transacdes. Além da historia de seu surgimento,
€ necessario compreender as diferengas entre
moedas digitais, moedas virtuais, criptomoedas,
criptoativos e blockchain. Estes conceitos
basicos facilitam a compreensdo do mecanismo
de funcionamento dessas revolucionarias
tecnologias que dispensam intermediarios como
bancos e instituicbes financeiras para o seu
pleno funcionamento e ndo séo regulamentadas
por nenhuma agéncia ou pais. Tais aspectos
caracterizam uma tecnologia totalmente
descentralizada que garante a seguranca e a
integridade das transagbes entre seus usuarios
utilizando a criptografia. Ou seja, a tecnologia
em si possui um recurso de protecdo contra
fraudes para emisséo e validagcéo de valores, o
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que dispensa intermediarios que, no mundo real,
seriam necessarios para fazer tais validagbes.
Apbs a exposicdo dos preceitos basicos, uma
analise comparativa entre as duas criptomoedas
que tiveram maior destaque no ano de 2021
mostra os aspectos legais e de aceitacdo. A
abordagem adotada € o relato de experiéncia, que
objetiva descrever a situagao observada durante
o estudo e extrair as ideias centrais, evitando o
uso de informagdes técnicas do experimento em
si. Portanto, o resultado da analise comparativa
objetiva mostrar a dinamica de uma analise de
criptoativos a fim de que essa pesquisa possa
ser reproduzida pelo leitor de maneira autbnoma.
Esta pesquisa simplifica o entendimento do uso
dos criptoativos como forma de negociacao, o
que, para muitos especialistas e entusiastas do
tema, representa o futuro das transacbes em
ambito mundial.

PALAVRAS-CHAVE: Criptomoedas, criptoativos,
moedas digitais, blockchain, Bitcoin.

COMPARATIVE ANALYSIS OF
CRYPTOCURRENCIES

ABSTRACT: Technological integration made it
possible to improve the way businesses are made,
which enabled the use of digital means to carry
out financial transactions, make different types
of negotiations and establish contracts using a
simplified way that eliminates complicated and
long processes. One of the ways to make these
activities is using cryptoassets, which uses digital
resources for validating transactions. In addition
to the history, it is necessary to understand the
differences between digital currencies, virtual
currencies, cryptocurrencies and cryptoassets.
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These basic concepts clarify the working mechanism of these revolutionary technologies that
do not require intermediaries, banks or financial institutions and are not regulated by agencies
or any countries to operate. Cryptocurrencies work with a totally decentralized technology
that guarantees the security and integrity of the transactions by using cryptography. This
technology has a native creating and validating system that prevents an indiscriminate creation
of new cryptocurrencies and asegurate the validations by using cryptography, meaning that
this kind of transaction do not require intermediaries like in the real world would be needed
to carry out such validations. After exposing the basic characteristics of this new technology,
a comparative analysis between two cryptocurrencies that had the best performance in 2021
shows the acceptance and legal aspects. The research technique adopted is an experience
report, which describes the observed situation during the research and extracts central ideas,
bypassing technical information from the experiment itself. The result of the comparative
analysis shows the dynamics of an analysis of cryptoassets so that this research can be
autonomously reproduced by the reader according to his particular needs. This research
simplifies the understanding of this new technology that, in the eyes of experts and enthusiasts
on the subject, represents the future of worldwide transactions.

KEYWORDS: Cryptocurrencies, cryptoassets, digital currencies, blockchain, Bitcoin.

11 ADIGITALIZAGCAO DAS FORMAS DE NEGOCIO

Uma das primeiras moedas digitais que se tem registro foi a e-Gold, criada em
1996 pela Gold & Silver Reserve Inc. A empresa fez um estudo referente a influéncia
monetéria sobre o crédito e o ciclo de negécios. O resultado disso foi a ndo exigéncia de
um intermediario financeiro, de forma que as transagdes entre clientes pudessem ser feitas
via internet (E-GOLD, 2021). Caminhando na linha do tempo, a transicéo para o século
XXI popularizou a tecnologia de tal forma que até a maneira como fazemos neg6cio foi
modificada. No mundo inteiro houve um crescimento expressivo no comércio eletrénico
nos Ultimos anos. Em 2020, em fungcéo da pandemia do COVID-19, houve um aumento
expressivo nas vendas online no mundo inteiro e o Brasil ficou na 72 posi¢éo do ranking dos
paises que mais cresceram na modalidade e-commerce de acordo com um relatorio emitido
pela eMarketer (EMARKETER, 2021). Esse crescimento garantiu o faturamento de cerca
de R$ 87,4 bilhdes em vendas online somente no ano de 2020 (INFOMONEY, 2021). Isso
significa que o pais vem acompanhando as maiores poténcias mundiais no crescimento
das negociagdes online. Por conseguinte, o comércio na internet tém dependido fortemente
de institui¢cdes financeiras, pois este método de pagamento funciona bem o suficiente para
a maioria das transacgdes. Contudo, este sistema sofre com deficiéncias nas transacoes,
tais como: limites monetarios minimos e maximos; a possibilidade de reversao; fraudes
e alto custo para a mediacdo (NAKAMOTO, 2008). Tais motivos foram motivadores para
a criacao das criptomoedas. Para o correto entendimento dos conceitos, é importante
saber a diferenga entre moeda virtual, moeda digital e criptoativo. O dinheiro que uma
pessoa possui no banco pode ser considerado uma moeda virtual, visto que representa
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uma versao virtual de um ativo real que a pessoa possui. Se alguém tem posse de R$
10 em uma conta bancaria, esse dinheiro somente sera palpavel se houver um saque,
trocando a moeda virtual por uma cédula de papel moeda. Ja4 as moedas digitais — que séo
geradas, armazenadas e transferidas eletronicamente — se apresentam de diversas formas,
tais como: saldos de pontos em plataformas de jogos e compras online que podem ser
trocadas por beneficios, produtos ou servigos reais; sistemas de cashback; milhas aéreas e
criptomoedas. Ou seja, as moedas digitais séo unidades de valor que s6 possuem um valor
real de troca dentro do contexto e da plataforma digital a qual pertencem. O conceito de
criptoativo é semelhante ao das moedas digitais, visto que sao ativos reais, ou seja, tem um
valor intrinseco e s&o 100% virtuais. A diferenca € que a criacdo de criptoativos € totalmente
baseada em criptografia, um mecanismo computacional de seguranca que garante, dentre
outras coisas, a integridade, irretratabilidade (ndo-repudio) e confidencialidade dos dados
gerados a partir dessa camada de protecéo.

Os criptoativos nem sempre tratam especificamente de valores monetarios de
maneira direta, pois podem referir-se a validagdo de uma transagéo, negociacao ou contrato.
Um exemplo disso sdo os contratos inteligentes propostos pelo criptoativo Ethereum.
Esse tipo de servigo oferece uma validagdo 100% digital com clausulas configuraveis e

autoexecutaveis.

21 CRIPTOMOEDAS

A criptomoeda é, simultaneamente, um tipo de criptoativo e uma moeda digital,
pois representa uma moeda criada como fruto da resolugcdo de um algoritmo criptografico.
Normalmente uma criptomoeda é gerada por um sistema de cadeia de blocos. Conhecido
como blockchain, atua como um livro de registro e prova o lastro de sua criagdo (IBM,
2021). Uma criptomoeda faz o uso da criptografia como medida de seguranca e anti-
falsificacéo. E este mecanismo que garante que novas unidades ndo sejam criadas de forma
indiscriminada, pois devem, necessariamente, resolver o calculo do algoritmo criptografico
para concretizar sua emissao. Este processo chama-se mineragéo, nome que faz referéncia
a mineragao para extracdo de pedras preciosas. A mineracao de criptomoedas é realizada
por computadores com altissimo poder de processamento e que, na maioria expressiva dos
casos, séo dedicados exclusivamente para essa finalidade. Esses dispositivos criam novas
unidades de criptomoedas e também séo utilizados para manter a rede a qual ela pertence e
validar as transagdes entre usuarios deste sistema. Para cada nova criptomoeda minerada
ou transacgéo validada, o minerador recebe uma comissdo em retribuicdo pelo esforgco de
processamento empregado para manter a rede em funcionamento. Esse é o motivo pelo
qual ndo ha a necessidade de um 6rgao regulamentador, pois cada né participante da
rede é seu proprio mantenedor. O sistema € seguro pois, como a premissa é a realizacao

de validagdes por um sistema de cadeia de blocos, as operagdes sé sdo validadas se

Ciéncias juridicas: Certezas, dilemas e perspectivas 3 Capitulo 19 m



estiverem de acordo com as configuracbes pré-definidas pelo sistema. Quando uma
transagdo é realizada ou uma nova criptomoeda é minerada, essa informacéo é distribuida
para todos os n6s que mantém a rede para que passem a compor de maneira permanente
e irreversivel o bloco central que sustenta o funcionamento da rede. Uma analogia com
o mundo real é o fruto de uma arvore: uma semente de magé gerou uma macieira, que,
por sua vez, fez nascer macgas. Para colher laranjas, ndo seria possivel alterar a raiz da
macieira para que ela parasse de produzir magas e passasse a produzir laranjas, visto que
essa é uma lei natural irretratavel. Para colher laranjas seria necessério plantar uma nova
arvore da espécie do fruto que se deseja colher, ou seja, uma laranjeira, e ndo modificar
a estrutura da macieira. Este exemplo simplério mostra que uma série de rea¢des em
cadeia aconteceu ap6s o plantio da semente e que a irretratabilidade da origem da arvore
garante a seguranca da emissdo de novos frutos. O funcionamento da cadeia de blocos
baseada em um algoritmo criptografico segue o mesmo principio e os blocos criados séo
validados por todos os usuarios do sistema de um criptoativo como as criptomoedas. Ao
adentrar na rede, o minerador sabe que essas configuragbes estruturais do sistema séo
protegidas pela criptografia e ndo podem ser modificadas. Na pratica, € como se dentro
de um ecossistema da criptomoeda ficticia “Cripto31” o valor de A fosse 31. Toda vez que
A for citado, seu valor numérico sera 31. Todos os computadores pertencentes a este
ecossistema ficticio respeitam a regra por padréo de configuragédo e isso ndo pode ser
modificado. Portanto, aos n6s mantenedores de uma rede de criptomoedas s6 € permitido
validar transacoes e criar novas criptomoedas. As regras de criagdo e funcionamento nao
podem ser alteradas ou burladas devido a irreversibilidade dos fatos, que é assegurada
pela validacéo distribuida. E por isso que varios novos tipos de criptoativos e criptomoedas
séo criados constantemente, pois quando existem falhas estruturais que geram limitacbes
encontradas em uma tecnologia devido ao avang¢o natural desta ciéncia, novas versées
surgem a fim de resolver tais problemas. A renovacgao tecnolégica é uma prética bastante
comum no meio computacional. Outro aspecto importante sobre as criptomoedas € que,
como nao possuem vinculo com nenhum pais, governo ou instituicao financeira, o valor de
cada uma delas é determinado pela oferta e demanda de mercado, isso faz com que seus
valores sejam altamente volateis e imprevisiveis.

31 CARTEIRAS DIGITAIS

As transacOes utilizando criptomoedas sé@o realizadas e identificadas por um
endereco de carteira — correspondente a conta de usuario — que possui uma sequéncia
grande de caracteres entre letras mailUsculas, minusculas e nimeros. Existem carteiras
com enderecos de 16 a 64 caracteres, a quantidade de caracteres varia de acordo com
as regras de definicdo de cada criptoativo. Desta forma, os enderecos sdo gerados

aleatoriamente, sem uma sequéncia ou padrao fixo que identifique, por exemplo, o pais de
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origem de determinada carteira.

A criptografia da criptomoeda a torna mais anénima do que quaisquer moedas reais,
criadas por bancos, ou virtuais, criadas por desenvolvedores de sistemas. Nenhum dado
pessoal € vinculado a carteira digital da criptomoeda, nem no momento de sua criacdo
nem a qualquer tempo. Sua criacédo é simples e imediata, pois basta que se defina uma
senha que, atribuida ao numero da carteira, € suficiente para acesséa-la. Adicionalmente, é
possivel configurar os ajustes de segurancga acrescentando mecanismos complementares
de protecdo, como a autenticacdo de dois fatores, restricdo de acesso por endereco IP
de um dispositivo cadastrado e uma frase secreta. Tais mecanismos sdo opcionais que
visam aumentar o nivel de seguranca de acesso a carteira. Mas mesmo com tantas
configuragbes adicionais, em momento algum as configuragdes passam pelo fornecimento
de dados pessoais. Assim, a identidade real do detentor da carteira n&o € vinculada a sua
posse e, consequentemente, nem as transacoes realizadas por determinada carteira. Esse
mecanismo leva a crer que todas as transagdes, por serem pautadas em criptografia, sdo
secretas, o que gera uma presuncgéo de anonimato. No entanto, existem formas de se chegar
ao portador de determinada carteira. O relacionamento de transagdes entre carteiras faz-se
Util neste caso, pois ao analisar o caminho percorrido de transa¢do em transacéo, pode-se
chegar a uma carteira em que se conhece o detentor por cruzamento de dados. A partir
dai, € possivel fazer uma investigagédo por engenharia reversa de uma determinada faixa
de transagdes buscando identificar os detentores das carteiras intermediérias até chegar
na carteira de origem que se deseja. Este ndo € um processo facil, porém, €& possivel.
O nivel de complexidade dessa investigagdo depende diretamente do grau de camadas
se seguranca aplicadas nas diretrizes de funcionamento da criptomoeda escolhida, visto
que algumas foram projetadas com a finalidade especifica de promover altos niveis de
privacidade.

Portanto, a ideia do anonimato existe, mas néo para a totalidade dos casos. Para um
melhor entendimento dessa questao do anonimato, é importante diferenciar as transagbes
realizadas de maneira direta entre usuarios de um sistema de criptomoedas das transagdes
realizadas por plataformas que gerenciam criptomoedas, visto que, nestas Ultimas o
usuério tem a opg¢ao de fazer transag¢des por meio de corretoras de criptomoedas, que séo
intermediarias e atuam de maneira semelhante a das corretoras de cambio de agbes do
mercado financeiro. Elas intermediam a gestdo das carteiras digitais e, por questdes de
seguranca e integridade da prépria empresa, tais instituicdes exigem dados de verificagéo
a fim de evitar fraudes. Essas instituicbes respeitam as rigorosas diretrizes internacionais
de KYC, sigla para Know Your Customer, que significa conhecer o cliente. Tais diretrizes
s@o substanciais e altamente difundidas em instituicdes financeiras ao redor do mundo
(BALDUCCINI, 2014). Na pratica, as empresas sdo responsaveis por exigir dados de
identificacdo de pessoa fisica ou juridica para permitir a realizagédo de transacdes. Assim,
mesmo que as criptomoedas ndo possuam meios de identificacdo de seus usuarios em
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suas carteiras, quando ha uma corretora de valores intermediando o processo, os dados
sé@o exigidos. Essa € uma das formas de fazer cruzamento de dados para identificar o
proprietario de uma carteira. Praticas de AML Complience também séo realizadas por estas
instituicdes. A sigla vem do inglés Anti-Money Laudering, que significa o cumprimento de

normas para a prevencao a lavagem de dinheiro

41 SISTEMA BLOCKCHAIN

Ablockchain € uma tecnologia que realiza registros digitais de transagdes, contratos
ou documentos identificando tais processos com um codigo Unico, que tem o nome de
hash. O cédigo hash no sistema blockchain assegura a integridade do documento ou
valor transferido e garante a identidade de seu emissor. A diferenca do funcionamento
deste sistema para o de assinaturas e certificados digitais é a forma de armazenamento,
que se da em blocos sequenciais. Este € um sistema seguro, pois é descentralizado. A
proposta é o armazenamento distribuido na rede mundial de computadores, criando
uma representacdo digital imutavel, visto que existem varias copias representativas do
documento em servidores espalhados pelo mundo inteiro. Se um dispositivo que faz parte
como n6 mantenedor de um sistema de blockchain for corrompido, apagado, invadido ou
tiver sua seguranga comprometida de alguma forma, ainda assim o sistema blockchain
como um todo ndo sera afetado, pois o fator garantidor da autenticidade do dado foi
validado no ato de sua criacdo e estd documentado em toda a rede, de forma que os
outros dispositivos podem fazer a validagdo sem prejuizos ao funcionamento do sistema.
Assim, sempre que algum né da rede para de operar, outro assume a carga de trabalho
imediatamente e de forma transparente ao usuario, pois nao ha interrupgédo de servicos.

51 BITCOIN

De todas as criptomoedas, a Bitcoin vem sendo a lider de mercado em termos
de popularidade desde que foi anunciada em seu artigo de langamento, publicado em
outubro de 2008 por Satoshi Nakamoto, figura misteriosa e desconhecida que nunca
teve sua real identidade revelada. O artigo de Nakamoto especificou detalhes técnicos da
primeira moeda totalmente descentralizada, assim caracterizada por ndo se submeter ao
controle de instituicGes financeiras ou regras governamentais. Destarte, ficou conhecida
como moeda em que novas unidades de valor sdo criadas por meio de um grande esforco
computacional, por um processo chamado de mineracdo. Quanto mais computadores
estiverem trabalhando na mineragéo de novas moedas Bitcoin, mais esfor¢o computacional
devera ser feito para emitir as moedas seguintes (NAKAMOTO, 2008). A Bitcoin é criada
através da solugdo de um algoritmo criptografico complexo que, dentre outros valores,

envolve parte do codigo do bloco anterior. Dessa maneira, forma-se uma cadeia de blocos,
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0 que impossibilita a reversao de uma transagcédo e traz seguranga para seus usuarios.
ApOs seis transagbes subsequentes é impossivel reverter a transacéo central, pois o bloco
torna-se imutavel e é oficialmente publicado na blockchain, que é o livro de registro de
todas as transacgdes ja realizadas. Como milhées de operacdes sao feitas por segundo
de forma descentralizada, a probabilidade matematica de reverter uma transacéo diante
de tantas outras acontecendo simultaneamente e em cadeia impossibilita a reversao de
transacdes. Essa € uma aplicagdo do sistema de blockchain em sua forma original, pois
ele foi criado por Satoshi Nakamoto para a operagédo do Bitcoin. Contudo, a comunidade
de pesquisadores da area de tecnologia da informagéo aproveitou a ideia da blockchain e
ampliou seu uso para varios tipos de validagdo de negociagdes digitais entre partes.

A titulo de curiosidade, mesmo tendo sido lancada em 2008, a primeira compra
formal online utilizando a Bitcoin foi feita em maio de 2010 por um usuéario chamado Laszlo
Hanyecz. Ele comprou duas pizzas na rede Papa John’s pagando BTC 10.000, que na
época era o equivalente a US$ 25 (MONEY TIMES, 2021). Considerando a maior cotacéo
da moeda, registrada pela Coin Market Cap, no dia 13 de abril de 2021, 1 unidade de
Bitcoin valia exatamente US$ 64.863,10. Onze anos ap6s a primeira compra, o vendedor
da pizza poderia ter uma fortuna de mais de 631 milhdes de dblares caso tivesse guardado
as Bitcoins da transacgédo. Por este motivo, o dia 22 de maio é reconhecido como o “Bitcoin

Pizza Day” pela comunidade adepta ao uso da criptomoeda.

61 ETHEREUM

Essa criptomoeda faz a validacdo de contratos inteligentes remunerando os
responsaveis pela mineragdo com Ether, que € o nome do combustivel que financia o
funcionamento da tecnologia Ethereum. Por se tratar de uma forma de implementacéo em
nivel de linha de cédigo, a apresentacdo dessa criptomoeda sera feita de em analogia ao
mundo real, detalhando os aspectos centrais e objetivos de sua implementacéo e ignorando
0s aspectos técnicos por ndo serem o objetivo desta pesquisa.

Um contrato inteligente intermediado pela Ethereum utiliza-se da seguranga da
criptografia para fazer um processo que se assemelha ao que um cartério faz por meio de
validagdo de documentos. Exemplificando, se Ana e Bruno fecham um contrato inteligente,
caso algum deles descumpra uma clausula, a execugéo da consequéncia vinculada ao
descumprimento é desencadeada de maneira automética. A Ethereum utilizou os beneficios
da blockchain de forma muito versatil e inovadora, promovendo um movimento que virou
tendéncia nas negociag¢des online, pois resolveu muitos problemas que ha muitos anos
vinham sendo discutidos por empresas, governos e instituicbes de ensino e pesquisa. Seu
sucesso desencadeou a criag@o de outros tipos de blockchain de natureza publica e cédigo
aberto como a propria Ethereum, mas também inspirou governos a criarem suas préprias
plataformas de armazenamento de registros digitais, que contam com blockchains privadas
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e permissionadas, podendo ser acessada apenas por usuarios convidados pelo dono do
sistema.

71 ANALISE COMPARATIVA DE CRIPTOMOEDAS: ACEITACAO

Uma excelente ferramenta para a consulta de criptomoedas € o site da Coin Market
Cap — um dos principais bancos de registro de moedas digitais existentes — acessivel

pelo endereco www.coinmarketcap.com. Nele € possivel acessar o registro com detalhes
de criacdo, valoriza¢do, valor de mercado e muitos outros detalhes sobre todas as
criptomoedas existentes no mundo inteiro. Em 6 de agosto de 2021, o Coin Market Cap
apontou a existéncia de 11.178 criptomoedas diferentes em todo o planeta (COIN MARKET
CAP, 2021a). Este numero é bastante variavel pois, a cada dia que passa, novas moedas
sdo criadas. A titulo de exemplo, na primeira edicdo deste artigo, que foi publicada em
margo de 2016, haviam apenas 648 criptomoedas catalogadas pelo Coin Market Cap. Os
numeros supracitados correspondem apenas a quantidade de criptomoedas. Considerando
que existem diversos outros tipos de criptoativos, é dificil mensurar quantos tipos de
servicos digitais s@o baseados em blockchain, pois esta € uma tecnologia muito eficiente
que possibilita o estabelecimento de contratos inteligentes.

Aaceitacaodo modelode contratosinteligentes tornou-se difundida apds o langcamento
da Ethereum, que é a principal blockchain programavel do mundo (ETHEREUM, 2021) e
deu t@o certo que inspirou a criagcdo de plataformas proprias de blockchains privativas
para o uso de instituicdes publicas e privadas do mundo inteiro. Um dos maiores motivos
da aceitagdo do novo modelo é a reducédo de custos. Por usar um sistema blockchain de
validacao descentralizada de dados, documentos e contratos, ha uma economia expressiva
com a desnecessidade de intermediarios como cartorios, assessores e corretores. Além
das vantagens econdmicas, essa autonomia dos processos oferece ganhos de tempo na
execugdo de tarefas, pois eliminando a necessidade de intermediarios, € possivel reduzir
prazos para validagéo e documentagcbes que s@o necessdarias em negociacoes formais. A
confianca no processo é garantida pela criptografia da tecnologia. Seus registros tornam-
se permanentes. Em 2020, a Forbes langcou uma lista com as 50 maiores empresas do
mundo que adotam a blockchain como tecnologia de apoio ao negdcio. Dentre as gigantes
mundiais encontram-se: Facebook, IBM, Walmart, HSBC, Santander, Amazon, Microsoft,
NASDAQ, Nestlé e Samsung (FORBES, 2020a). Um exemplo simples do funcionamento
de um contrato inteligente que pode ser intermediado pela Ethereum é a configuracéo
de pedidos automaticos para repor o estoque de um determinado produto em uma loja.
Assim que as unidades estiverem prestes a acabar, o sistema sera capaz de detectar e
tera autonomia para fazer um novo pedido. Como o sistema ¢ inteligente, ele pode analisar
métricas de dados e fazer o pedido baseado na média de vendas que séo realizadas a cada

més. Ou seja, 0 que era um trabalho custoso e demandava a necessidade de intervencao
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humana, hoje pode ser feito de forma automatica.

O aumento do uso e a adogéo por governos de paises ao longo do mundo aponta
que o sistema tem grande aceitacéo global. O Brasil tem atuado bastante na implantacéo
deste modelo tecnolégico. Inclusive, em 2018, o BNDES realizou o evento chamado “Férum
BlockchainGov - Contribuigées da blockchain para a transformacéo digital dos governos”
para mostrar que

O uso de tecnologias inovadoras pelos governos pode transformar a
prestacéo de servicos publicos no Brasil, ao melhorar a eficiéncia e a eficacia
dos recursos aplicados e, principalmente, ao multiplicar o poder de decisao,
acompanhamento e fiscalizagdo dos cidad&os. E blockchain, um protocolo
digital de governanga, confianga e compartilhamento altamente seguro de
dados e informagdes entre diversos atores, tém um papel fundamental neste
cenario. (BNDES, 2018).

Atualmente, as maiores dificuldades de implantacao estéo relacionadas a resisténcia
da modernizacdo e desburocratizacdo de processos por instituicbes muito tradicionais
e com processos altamente complexos; ao desconhecimento da tecnologia e a falta de
profissionais capacitados para a implementag¢éo das modifica¢cdes necessarias. Entretanto,
tais barreiras estao sendo transpostas devido a diversidade de beneficios proposta pela
tecnologia em questdo. Com a globalizacé@o e a integracao tecnoldgica, a adequacgéo das
empresas as novas tecnologias faz-se cada vez mais necessaria.

Até agosto de 2021 a Bitcoin e a Ethereum se apresentaram como as criptomoedas
mais conhecidas e difundidas mundialmente. Contudo, existem milhares de Altcoins, que
sdo chamadas assim por serem moedas alternativas a Bitcoin. Muitas delas foram criadas
usando como base os preceitos do Bitcoin. Outras também visam aprimorar funcionalidades
que, no momento da criacdo do Bitcoin ndo eram um problema, como a velocidade das
transacdes. Assim que foi criada, as transacdes em Bitcoin eram validadas em poucos
segundos. No entanto, com o aumento exponencial de usuarios na rede, atualmente as
transacbes em Bitcoin levam cerca de 5 a 26 minutos para serem processadas e validadas
(BLOCKCHAIN, 2021b). Este é um inconveniente que faz muita diferenca em transagdes
realizadas por meio digitais. Um exemplo aplicavel ao mundo real e que certamente vocé
ja vivenciou é a desagradavel sensagao gerada quando a validagao de um pagamento pelo
cartdo de crédito demora mais do que 10 segundos para ser efetuado em compras online
ou presenciais utilizando maquinas de cartdo. Parece pouco tempo, mas, na pratica, gera
incdmodo ao usuario. A performance sob o aspecto de agilidade nas transagdes € apenas
um dos fatores motivadores para a criagéo de Altcoins. Mesmo com esses inconvenientes
de performance e com os aspectos desconfortaveis para as policias do mundo inteiro
no que se refere a investigacdo de crimes que envolvem principalmente a lavagem de
dinheiro, desde de 2010, ano em que houve a primeira transagéo usando Bitcoins, ela foi
a génese da criagcdo de outras tecnologias que estdo sendo cada vez mais utilizadas e
aceitas globalmente. Isso certamente contribuiu com o fato de que a Bitcoin se encontra
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na primeira posicao em popularidade e valor total de mercado que, a data de 6 agosto de
2021, atinge a marca de 800 bilhdes de dblares com 46,25% de dominancia de mercado
(COIN MARKET CAP, 2021b). Ela € a criptomoeda de maior aceita¢do global desde o seu
lancamento, nunca tendo perdido a primeira posicdo no ranking no periodo entre 2008
a 2021. A Ethereum aparece logo em seguida, ocupando a 2% posicdo com 19,50% de
dominéncia dentre as transagbes em criptomoedas e com valor de mercado de 337 bilhdes
de dolares (COIN MARKET CAP, 2021c). Assim, a Bitcoin e a Ethereum correspondem
juntas a 65,75% das transagdes de criptomoedas realizadas na internet em todo o mundo.
E importante salientar que os valores e percentuais expostos acima foram obtidos em uma
consulta realizada no dia 6 de agosto de 2021 para enriquecer esta pesquisa e parametrizar
de forma soélida os conceitos abordados. Para referéncia atual, € indispensavel que se
acesse os dados atualizados devido a dindmica de volatilidade caracteristica da tecnologia.

Todos os dados podem ser consultados em www.coinmarketcap.com.

7.1 Analise comparativa de criptomoedas: aspectos legais

O primeiro pais do mundo a legalizar o uso do Bitcoin foi El Salvador. O projeto de lei
contou com 62 dos 84 votos possiveis em seu Congresso e foi aprovado em junho de 2021.
Neste caso, além do délar, que ja era a moeda oficial do pais desde 2001, as empresas de
todo o pais devem se adequar para aceitar também o Bitcoin como pagamento de bens e
servicos.

Regulamentagédo e a permissdo de uso sdo as praticas mais comuns aplicadas
pelos paises ao longo do globo em relagéo a Bitcoin e Altcoins. Nesse quesito, o Brasil tem
se posicionado por meio de seus 6rgédos de controle de forma neutra com relagdo ao uso
de criptomoedas. Roberto Campos Neto, economista e atual presidente do Banco Central
do Brasil, afirmou em maio de 2021 que regulamentar o Bitcoin no Brasil seria uma medida
irrelevante devido a sua natureza descentralizada. Ele disse, ainda, que o networking que
permeia a criptomoeda pode melhorar o sistema financeiro, visto que é uma tecnologia
inovadora (IG, 2021).

O bitcoin ndo tem regulamentagédo especifica no pafs, mas nado ¢ ilegal.
Brasileiros nao s6 podem possuir e negociar criptomoedas no mercado, COmo
também devem declarar ganhos com o investimento dependendo do valor
mensal movimentado. Em 2021, a Receita Federal, inclusive, criou cédigos
especificos para utilizar na Declaragcédo de Imposto de Renda, estabelecendo
distingbes entre bitcoin, altcoins (como é chamada a maioria das demais
criptos) e stablecoins (criptomoedas com valor fixado ao prego de uma moeda
fiduciaria, como o real). Para a Receita, o bitcoin e outras criptomoedas s&o
equiparadas a ativos financeiros, por isso a exigéncia em informar a posse
a partir de R$ 5.000 pelo preco de aquisi¢do, além de declarar ganho de
capital do que exceder R$ 35 mil mensais em vendas ou alienagées, segundo
disposto na Instrucdo Normativa 1.888, que entrou em vigor em agosto de
2019. (CNN, 2021a).
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Diferentemente do posicionamento neutro em relagdo as criptomoedas, os 6rgao
oficiais do Brasil tem se posicionado de forma completamente favorvel ao uso de
tecnologias baseadas em blockchain, pois podem ser utilizadas para o desenvolvimento
de plataformas de uso proprietério a fim de oferecer servicos mais eficientes a populagéo.
Uma prova disso € o Decreto 10.332/2020, que institui as estratégias de Governo Digital
para o periodo de 2 anos e prevé em seu Objetivo 8 0s seguintes topicos:

Iniciativa 8.3. Disponibilizar, pelo menos, nove conjuntos de dados por meio
de solucdes de blockchain na administracdo publica federal, até 2022.

Iniciativa 8.4. Implementar recursos para criagdo de uma rede blockchain
do Governo federal interoperavel, com uso de identificacdo confiavel e de
algoritmos seguros. (BRASIL, 2020).

O Serpro (Servico Federal de Processamento de Dados) é uma empresa publica
vinculada ao Ministério da Economia que desenvolve solu¢des tecnoldgicas para o Governo
Federal. Fazendo jus ao Decreto 10.332/2020, no mesmo ano eles langcaram o bConect,
que € uma rede blockchain desenvolvida pelo Serpro para a Receita Federal do Brasil que
viabiliza a troca de informag¢des aduaneiras entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai.
O uso do sistema garante a interoperabilidade de uma atividade fundamental para as
operacOes de comeércio exterior entre o Brasil e outros paises. Para viabilizar este servico,
0 governo brasileiro publicou no Art. 562, inciso IV do Decreto 10.550/2020 o seguinte
texto, que autoriza “formas de assinatura mecanica ou eletrénica, permitida a confirmacéao
de autoria e autenticidade do documento, inclusive na hip6tese de utilizacdo de blockchain”.
A pertinéncia do uso de ferramentas desse tipo é tdo grande que os desenvolvedores
da tecnologia desenvolvida pelo Serpro receberam um convite do programa americano
de seguranca Customs-Trade Partnership Against Terrorism (CTPAT) para apresentar o
bConnect (SERPRO, 2020).

Outro servigo que ja esté disponivel para a populacéo brasileira é o de e-Notariado,
uma plataforma online baseada em blockchain que foi desenvolvida pelo ente que
representa os cartorios brasileiros, o Conselho Federal do Colégio Notarial do Brasil
(NOTARIADO, 2019). A blockchain de servigcos notariais chama-se Notarchain e j4 estava
em atividade quando a pandemia do COVID-19 obrigou empresas e governos a fecharem
as portas para o atendimento presencial. Certamente, isso acelerou a ampliagcdo da gama
de servicos oferecidos pelo e-Notariado, visto que em maio de 2020 o Conselho Nacional
de Justica emitiu o Provimento 100/2020, documento que contém diversos servi¢cos que
foram adaptados para as plataformas digitais. As iniciativas do poder publico brasileiro séo
recentes, mas bastante incisivas e efetivas, com servicos prontos para servir a populacao
e previsoes legais para ampliar ainda mais os servicos publicos baseados em blockchain.

No ambito da iniciativa privada as articulagbes comecaram bem antes. Algumas
corretoras brasileiras que negociam criptoativos se juntaram e fundaram em 2017 a
Associacao Brasileira de Criptoeconomia. A ABCripto criou um documento chamado de
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Cdédigo de Conduta e Autorregulagéo para dizer que este “¢ um um conjunto de regras
que ajudari na organizagéo e padronizacao das préaticas de Conduta e de Prevengao a
Lavagem de Dinheiro entre as empresas do mercado.” (ABCRIPTO, 2021). Uma de suas
conselheiras, Julieti Brambila, diretora juridica de uma fintech do setor de criptomoedas,
diz que “é importante pontuar que o mercado, embora ndo tenha um 6rgao supervisor, ndo
esta desamparado. Hoje temos exchanges com cooperacado articulada com instituicbes
financeiras contra fraudes, com o COAF e autoridades policiais|...]” (CNN, 2021a).

O Brasil tem estado em uma confortavel posi¢cdo de adaptagdo a nova tecnologia
que utiliza a blockchain para validar transagbes. O pais estd se adaptando bem as
mudancas tecnoldgicas relacionadas tanto ao mercado financeiro como as tecnologias que
utilizam modernas técnicas de criptografia para inovar na forma como os negocios séo
estabelecidos entre empresas e governos. Enquanto alguns paises aprovam e se adaptam,
outros proibem expressamente o uso interno da moeda, como a Coreia do Sul, Nepal,
Argélia, Nigéria, Equador, Bolivia e Turquia (YAHOO FINANCAS, 2021). O governo da China
também tem adotado uma postura proibitiva em relagéo a mineragéo e, consequentemente,
ao uso de criptomoedas no pais. Especialistas financeiros chineses afirmam que a medida
pode ser uma tentativa do governo de evitar uma possivel competicdo do Bitcoin com sua
prépria moeda digital. No entanto, o governo afirma que “as criptomoedas perturbam a
ordem econdmica e facilitam transferéncias ilegais de ativos e lavagem de dinheiro.” (CNN,
2021b).

E indiscutivel que a seguranca promovida pela criptografia oferece uma amarga
contrapartida: o anonimato no financiamento de praticas criminosas. Este cenério é
bastante desafiador para as forgas policiais e 6rgéos de inteligéncia mundiais. Todavia,
a adaptacao dos 6rgdos investigativos, dos servicos governamentais e das atividades
das empresas faz-se necessaria, visto que crimes também sdo cometidos utilizando as
moedas fiduciarias. Os problemas temidos nédo foram criados pelas novas tecnologias,
eles foram apenas migrados de ambiente, assim como as operacoes benéficas as pessoas
(como as apresentadas nesta pesquisa) também estdo sendo adaptadas ao novo cenario
digital. Antes do surgimento das criptomoedas a lavagem de dinheiro e o financiamento ao
terrorismo ja existiam. E evidente que a Era digital potencializa os efeitos de tudo, pois as
fronteiras na internet ndo existem. Contudo, é importante ponderar que as moedas, sejam
elas fiduciarias ou digitais, sdo neutras. As criptomoedas representam a digitalizacéo das
formas de fazer transagbes monetéarias, mas, definitivamente, ndo sédo as responsaveis
pelos comportamentos inadequados e criminosos de seus usuarios. A evolu¢gdo humana
sempre trouxe beneficios e desafios, bdnus e 6nus. Mais do que o desafio da adequacgéo
tecnolOgica, deve-se comecar a pensar em formas de trabalhar a conduta humana no
sentido de que o crime seja combatido em sua real origem: a mente de quem o planeja.
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RESUMO: O trabalho teve como objetivo o
estudo comparativo dos institutos juridicos
do licenciamento compulsério de patentes de
invencéo, também conhecido como quebra de
patentes. A pesquisa é exploratoria explicativa,
com abordagem qualitativa. O método adotado
€ a revisdo bibliografica narrativa e a anélise
documental. A revisédo bibliografica consistiu na
analise e alinhamento dos principais estudos
académicos que abordem direta ou indiretamente
0 objeto da pesquisa; e a andlise documental
consistiu no estudo de documentos publicos, quais
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sejam, a Lei de Propriedade Industrial brasileira
e o Cbdigo de Propriedade Industrial portugués,
especificamente na forma como esses paises
implementaram em suas legislagdes domésticas
a regulagéo do licenciamento compulsério das
patentes por orientacdo internacional do Acordo
de TRIPS, possibilitando a andlise comparativa
das legislagbes objeto da pesquisa. O estudo
possibilitou tracar identidades entre a legislagéo
brasileira e a legislagdo portuguesa de protecéo
da propriedade industrial, no que concerne
ao licenciamento compulsoério de patentes de
invencao.

PALAVRAS-CHAVE: Licenciamento compulsério.
Quebra de patentes. Propriedade industrial.
Legislacéo portuguesa.

THE LUSITANO INDUSTRIAL PROPERTY
CODE: ASTUDY COMPARED TO
THE BRAZILIAN LEGISLATION ON

COMPULSORY LICENSING OF PATENTS

ABSTRACT: The work had as objective the
comparative study of the legal institutes of
compulsory licensing of invention patents, also
known as patent breaking. The research is
exploratory and explanatory, with a qualitative
approach. The method adopted is the narrative
bibliographic review and document analysis.
The literature review consisted of the analysis
and alignment of the main academic studies
that directly or indirectly address the object of
research; and the document analysis consisted
of the study of public documents, namely,
the Brazilian Industrial Property Law and the
Portuguese Industrial Property Code, specifically
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in the way in which these countries implemented in their domestic legislation the regulation of
compulsory licensing of patents by international orientation of the TRIPS agreement, enabling
the comparative analysis of the legislations object of the research. The study made it possible
to trace identities between Brazilian legislation and Portuguese legislation for the protection of
industrial property, with regard to the compulsory licensing of invention patents.
KEYWORDS: Compulsory licensing. Breach of patents. Industrial property. Portuguese
legislation.

11 INTRODUGAO

A colonizagao portuguesa trouxe ao Brasil fortes lagos de identificacéo cultural entre
as duas sociedades. A legislacao portuguesa foi aplicada no Brasil Colénia por muito tempo,
criando também, forte influéncia da legislacao portuguesa no Brasil (COSTA; CRUBELATI;
LEMES; MONTAGNOLI, 2011).

As Ordenacdes Filipinas, promulgadas em Portugal em 1603, vigoraram no Brasil
até o inicio do século XIX, assim teve grande “importancia para a experiéncia brasileira,
tanto no periodo colonial como nas primeiras décadas do Império” (LARA apud COSTA et
al, 2011: pag. 2.191). Durante a colonizagao portuguesa no Brasil as questdes de natureza
civil e comercial, portanto eram reguladas pela Ordenacdes Filipinas até a entrada em vigor
do Cédigo Civil brasileiro de 1916 (ALMEIDA, 2016).

Entre os catorze paises signatarios, Brasil e Portugal assinaram a Convencéo da
Unido de Paris (1883) e que foi revisada em Estocolmo (1967), responsavel pela formacao
de um Sistema Internacional de Protecao a Propriedade Industrial, permitindo assim que
as inovacgdes, os modelos de utilidade, os desenhos industriais e as marcas recebessem
protecao no mercado internacional, oferecendo garantias juridicas aos seus proprietarios.
Tal protecao juridica, € de extrema relevancia para existéncia de garantias com a unificagéo
de mercados internacionais, nos blocos econémicos (SILVA, 2020).

Aintimidade historico-legislativa entre Brasil e Portugal desperta interesse académico
em reconhecer, epistemologicamente, a identidade legislativa assumida, ao longo dos
tempos, por cada um dos paises em um instituto tdo importante para o desenvolvimento
econdmico, como é a patente sobre invengbes com aplicagdo industrial.

Desta forma, o presente estudo tem como objetivo principal o estudo da propriedade
industrial, com recorte em um dos seus institutos juridicos mais polémicos, o licenciamento

compulsoério de propriedades patenteadas no Brasil e em Portugal.

21 MATERIAL E METODOS

A pesquisa €& exploratéria explicativa, com abordagem qualitativa. O método
adotado € a revisdo bibliografica narrativa e a analise documental. A reviséo bibliografica
consistiu na analise e alinhamento dos principais estudos académicos que abordem direta
ou indiretamente o objeto da pesquisa, assim considerando estudos disponiveis nas bases
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Ebsco, Portal Capes, Scielo, Google academic.

Para a realizagcdo de busca e coleta de dados dos estudos que subsidiaram a
presente pesquisa a terminologia utilizada na busca foram aquelas utilizadas como
palavras-chave, a saber: “Licenciamento compulsério”, “Quebra de patentes”, “Propriedade
industrial” e “Legislacéo portuguesa”.

Os estudos foram identificados pela estratégia de busca, de acordo com os titulos e
resumos apresentados, foram procedidas as exclusdes de alguns estudos por atualidade e
incompatibilidade com o objeto deste estudo; os estudos selecionados foram analisados na

sua integra para subsidiar a construgéo desta pesquisa, Figura 1.
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Figura 1 — Demonstracéo do critério de busca e selecao da bibliografia

Fonte: prépria
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A andlise documental, por sua vez, consistiu em analise interpretativa e explicativa
de textos legais aplicaveis a propriedade industrial no ordenamento juridico brasileiro e
no ordenamento juridico portugués, utilizando-se de técnicas de construgcdo hermenéutica
juridica e de compreensao da hierarquia interpretativa das leis.

O método adotado pela pesquisa, ndo apresenta exigéncias previstas na Resolu¢ao
CNS n° 466/12 (BRASIL, 2012), dispensando, portanto, a submissdo ao Comité de Etica
em Pesquisas (CEP/CONEP).

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

A Convencgéao da Unido de Paris, que foi recepcionada pelo Acordo de TRIPS, mantém
atualmente disposi¢des internacionais de protecéo da propriedade industrial. O Protocolo
Internacional de Emenda ao Acordo de TRIPS celebrado em 06 de dezembro de 2005,
faz a previsdo e orientagcdo aos paises para a criacdo de uma politica de licenciamento
compulsoério de patentes, em especial relacionada ao interesse publico sobre farmacos, em
protecdo da salde publica mundial e dos direitos humanos.

Os paises signatarios, que ratificaram do Acordo TRIPS assumiram compromisso
em garantir os direitos de propriedade, ou seja, incorporardo as regras internacionalmente
estabelecidas as suas legislagdes internas de forma a garantir os direitos de propriedades
sobre invengdes (CAMPOS, 2008).

Entre os compromissos assumidos no Acordo Internacional de TRIPS, os paises
acordaram a regulac¢do de condi¢des para o licenciamento de patentes, ou seja, situacoes
em que a legislagdes dos paises permitirdo a suspensdo temporaria da exclusividade de
exploracdo de uma patente pelo seu titular, podendo terceiros explora-la economicamente.

Em Portugal, a regulacdo da propriedade industrial foi implementada pelo atual
Caodigo da Propriedade Industrial. Na Secgéo IV do cédigo portugués, em especial, em
seus artigos 106 ao 113 estéa regulada as condi¢des de utilizagdo de patentes concedidas
por Portugal, inclusive a previséo e hipéteses de licenciamento compulsério.

O licenciamento compulsério, também tratado pelo Codigo de Propriedade Industrial
portugués como perda ou expropriacdo de patentes, estabelece que qualquer patente
pode ser expropriada por utilidade publica, mediante o pagamento de justa indenizacéo
ao seu titular, se houver a necessidade de vulgarizacao da invengdo (PORTUGAL, 2018).
O ordenamento juridico portugués prevé como hip6teses de perda ou expropriacdo de
patentes sobre invengbes, a auséncia de exploracao econdmica; assim o titular tem a
obrigagao de explorar a invengéo, a contar do prazo méaximo de quatro anos do pedido de
patente ou de trés anos da concessao, sempre aplicando o prazo mais longo. (PORTUGAL,
2018).

A expropriacdo de patentes, no territdério portugués, ainda tera aplicacdo nas
hipdteses de falta ou insuficiéncia de exploragéo, nos casos de dependéncia entre patentes;
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e, também na existéncia de motivos de interesse publico, sendo que a licenga por interesse
publico sera conferida por despacho do membro do Governo (PORTUGAL, 2018).

Aorientacgéao internacional construida pelo Acordo de TRIPS, também foi recepcionada
pelo ordenamento juridico brasileiro. No Brasil, a Lei de Propriedade Industrial brasileira
€ a norma juridica responsavel pela regulamentagcédo dos direitos de propriedade sobre
inventos com aplicacdo industrial; e ainda, regula um mecanismo juridico de represséao a
concorréncia desleal (BRASIL, 1996).

O licenciamento compulsério no Brasil é regulado pelos artigos 68 ao artigo 74
da Lei de Propriedade Industrial. A legislacédo brasileira condiciona a perda de patente
em casos de abuso do direito ou por abuso de poder econémico praticado pelo titular da
patente (BRASIL, 1996; SILVA, 2021).

A falta de fabricacéo, ou mesmo a fabricacdo incompleta do produto relacionado
a patente, ou, ainda, a falta de uso integral do processo patenteado ensejara a perda da
patente; e, também quando a comercializagdo ndo satisfizer as necessidades do mercado
brasileiro (BRASIL, 1996).

A Lei de Propriedade Industrial brasileira prevé o licenciamento compulsério em
casos de patente dependente, mas impde condicbes para a sua concessdo; a patente
dependente devera constituir substancial progresso técnico em relagéo a patente anterior
e ainda, devera ficar caracterizada a resisténcia do titular da patente principal em permitir
a exploracdo da sua patente, negando-se a realizar acordo (BRASIL, 1996). Seguindo a
orientagdo internacional, o Brasil ainda prevé a hipotese de declarar a perda de patente,
em casos de emergéncia nacional ou interesse publico, desde que o titular do direito nao
atenda a necessidade da sociedade brasileira (BRASIL, 1996; SILVA, 2021).

A perda da propriedade sobre patentes concedidas, tendo como motivacdo a
emergéncia nacional ou o interesse publico amolda-se a previsédo constitucional de que as
propriedades deverado atender as suas finalidades sociais (BRASIL, 1988):

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo 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:

[.]
XXII - é garantido o direito de propriedade;
XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social
Desta forma, a recepgéo do Acordo de TRIPS pelo ordenamento juridico brasileiro é
harmonioso com a regulacao constitucional brasileira; denota-se que a propriedade industrial

permite a exploragdo econémica pelo seu titular, mas tal protecdo objetiva estimular o
desenvolvimento social e econémico brasileiro, em real atendimento do interesse social.
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41 CONSIDERAGOES FINAIS

O Codigo da Propriedade Industrial e a Lei de Propriedade Industrial, normas
juridicas que objetivam regular a propriedade industrial, respectivamente, em Portugal e
no Brasil, nasceram por orientacdo do Acordo Internacional de TRIPS. Assim, as normas
recepcionadas pela sociedade portuguesa e brasileira, nascem por orientacdo comum, o
que originou forte identidade entre elas; em especial, ao objeto analisado pela pesquisa; ou
seja, o licenciamento compulsério de patentes.

Em ambas as legislagbes o licenciamento compulsério da patente concedida
podera ocorrer em hipoteses comuns, quais sejam: nos casos de interesse publico; ou
quando houver auséncia de exploracdo econdmica da patente; ou para possibilitar o
desenvolvimento de patentes dependentes de interesse do pais; ou quando a fabricagao for
incompleta ou existir uma comercializagcao que néo atenda as necessidades da sociedade.
Desta forma, observou-se que, o fato de nascerem da mesma orientacéo internacional
permitiu a edicdo de normas muito coincidentes.

Alegislacédo brasileira, no entanto, prevé uma hip6tese néo existente, expressamente,
na legislacdo portuguesa que é a perda da patente pelo abuso do exercicio do direito de
propriedade; ou pelo abuso de poder econdmico, exercido pelo titular da propriedade em
detrimento da sociedade brasileira.

Por outro lado, um elemento bastante interessante na legislagdo portuguesa
€ o0 prazo determinado em lei, para que o titular da patente explore economicamente a
invencao, a contar do prazo maximo de quatro anos do pedido de patente ou de trés anos
da sua concessdo, assegurando sempre a aplicagdo do prazo mais longo, sob pena de
perder direito sobre a sua patente de invencéo.
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