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APRESENTACAO

E com grande prazer que apresentamos o primeiro E-Book do Curso de
Direito do UNIESP, Dialogos Cientificos em Direito. A publicacdo desse livro objetiva
divulgar os Trabalhos de Conclusdo de Curso dos nossos bacharelandos,
fornecendo a sociedade instrumentos basicos para uma educacdo democratica e de
gualidade. Dessa forma, o UNIESP aperfeicoa as discussdes advindas ndo apenas
do plano tedrico, mas também do plano empirico, onde se da a realizacao do Direito.

A producdo académico/cientifica para professores e alunos € objetivo
expresso do projeto politico pedagdgico do curso de direito da referida instituicdo de
ensino. Essa iniciativa reconhece a importancia da pesquisa juridica, que é
indissociavelmente ligada ao ensino e extensdo. A opcao pelo meio eletrénico de
publicacdo visa a permitir o largo acesso da comunidade juridica ao seu conteudo,
além de conferir 0 dinamismo necessario a rapida divulgacdo de informacdes e
noticias atuais.

O conjunto da obra constitui uma rica diversidade de discussdes em diversas
areas do Direito como temas em Direito de Familia e Infancia e Juventude, Direito
Digital, dentre outros.

Seja bem-vindo e boa leitura!

Cordialmente,

Profa. Camila Yamaoka Mariz Maia



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

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

_ OS DIREITOS SOCIAIS DOS MORADORES DE RUA:
O DIREITO A MORADIA, ASSEGURADO PELA CONSTITUICAO FEDERAL, E OS
MORADORES DE RUA

Anderlane Fernandes de Lima!
Orientador: Prof. Ms.Albérico Santos Fonseca?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo o estudo do direito fundamental a moradia,
partindo da evolugédo desse direito nas constituicdes anteriores, bem comoa forma
como esse direito € tratado e reconhecido pelo Estado e pela comunidade
internacional, a sua normatizacao possibilitada pela emenda constitucional n. 26 de
2000 na atual Carta Magna permitindo que o direito a moradia adquira o status de
direito fundamental respaldada na sua imprescindibilidade para uma vida digna, bem
como analisar de que forma e, até que ponto, o direito a moradia vem sendo
assegurado pelo exercicio das politicas publicas elaboradas pelo municipio de Jo&o
Pessoa na Paraiba.

Palavras chaves: Direito fundamental — Moradia — Constituicdo — Jodo Pessoa

ABSTRACT

The purpose of this article is to study the fundamental right to housing, based on the
evolution of this right in previous constitutions, as well as the way in which this right is
treated and recognized by the State and by the international community, its
normalization was possible by constitutional amendment n. 26 of 2000 in the Magna
Carta, which allows the right to housing to acquire the status of a fundamental right
supported by the essential for a dignified life, as well as to analyze how and to what
extent the right to housing was ensured by the exercise of public policies developed
by the municipality of Jodo Pessoa in Paraiba.

Key words: Fundamental Rights - Housing - Constitution - Jodo Pessoa

1 INTRODUCAO

Em seu artigo 1°, inciso lll, a Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre a
dignidade da pessoa humana, assegurando os direitos fundamentais e garantias
individuais ao ser humano.

"Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana."

Diante do que diz o artigo citado, inquestionavel é a relacdo do principio da

! Aluna graduanda em Bacharel em Direito no Instituto de Ensino Superior da Paraiba — IESP.
? Professor Mestre do Curso de Direito do Instituto de Ensino Superior da Paraiba — IESP.
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dignidade humana com os direitos fundamentais, dessa forma, e diante da realidade
social na qual o Brasil, e de forma especifica a cidade de Jodo Pessoa na Paraiba
estdo inseridos, necessario se faz a implementacdo de politicas e projetos que
priorizem o ser humano e impecam a sua degradacéo, quer seja moral, social ou
intelectual. Degradacéo essa resultante de um processo de exclusdo social existente
no nosso pais e que é reflexo, ndo apenas das diferencas econbmicas, mas,
principalmente, da perda da autoestima, auséncia de perspectiva e,
consequentemente, a sua nado identificacdo enquanto ser pertencente a uma
sociedade.

Por ser o direito fundamental um direito correlacionado, em especial, quando
agrega direitos humanos. E o que ocorre com o direito & moradia, cujo elo outrora ja
firmado, possibilita que o direito a vida, a educacéo, ao amparo social, a integridade
fisica dentre outros, caracteriza a interdependéncia a outros direitos igualmente
fundamentais, ndo devendo ser interpretado de forma isolada com o objetivo de
alcancar niveis positivos.

Se analisarmos historicamente, entenderemos que a moradia € um direito
jusnatural, uma vez que ha tempos observa-se a importancia da moradia na
composicdo do ser humano enquanto pessoal, sua indole e carater. Por ser um
direito tdo fundamental, impulsiona tantos outros direitos, dentre eles o direito a
saude, educacdo, e amparo social. Garantida a vida sim, mas também ter
assegurado um lugar que o proteja, no qual o individuo possa desenvolver-se
plenamente.

Fatores como a falta de emprego, o0 meio violento em que vive, a perda de
vinculos familiares ou qualquer outro ente querido, doencas mentais, vicios (alcool,
drogas...) sdo, na sua grande maioria, 0s pontos que levam as pessoas a relativizar

valores, abandonar seus lares e familias e optar por morar nas ruas.

A crescente populacdo em situacdo de rua no Brasil é o
retrato mais cruel da miséria social que se aprofunda em
diversos ramos da esfera publica. O atual estado é a
consequéncia de uma reacdo em cadeia que relaciona os
altos indices de desemprego, rebaixamento salarial, uso
de drogas e violéncia. Morar na rua é o reflexo visivel do
agravamento social no Brasil, e a falta de politicas publicas
eficientes se constitui negligéncia do poder publico em
garantir a esse cidaddo condicbes minimas de
sobrevivéncia. (Rodrigues, Robson [20107])
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O direito constitucional a moradia esta entre as politicas publicas, assim nao
pode se falar em dignidade social diante da triste realidade de pessoas vivendo em
condicbes sub- humanas, dormindo sobre papeldo, alimentando-se de sobras
encontradas, muitas vezes no lixo, pessoas que de forma precéria e rara conseguem
um banho. De fato, a moradia € um aspecto fundamental para a restauracdo da
dignidade da pessoa e, por conseguinte, a sua reinsercao social.

Essas pessoas acabam por se tornarem “sobrantes” (Castel, 1997, p.28),
pessoas que simplesmente ndo encontram mais lugar na sociedade, que se tornam
invalidas socialmente, invisiveis aos olhos da sociedade e, por muito tempo, aos
olhos do Estado brasileiro.

O fato é que cabe ao Estado ndo apenas respeitar, mas promover meios de
protecdo de todos os direitos a quem quer que seja, promovendo Servigos e
programas que atendam a populacdo de rua, assegurando a dignidade, os direitos
de cidadania e nado-violéncia ao publico citado. Contudo, essa atribuicdo so veio a,
de fato, existir no final dos anos oitenta e inicio dos anos noventa com a Constituicao
Federal de 1988 que passou a entender que os direitos sociais séao direitos
fundamentais a todo cidaddo e com o reconhecimento da Assisténcia Social como
politica publica por parte da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), através de
regulamentacéo dos artigos 203 e 204 da Constituicdo Federal.

O objetivo deste trabalho cientifico € analisar se as politicas publicas em
curso na cidade de Jodo Pessoa sdo suficientes para garantir o direito
constitucionalmente tutelado da moradia.

Para atingir tal desiderato, este artigo esta dividido em nove capitulos. Dando
prosseguimento a introducdo a tematica, no segundo capitulo sera tratado sobre os
termos moradores de rua e pessoas em situacao de rua.

No terceiro capitulo, discorrera sobre os aspectos historicos da situacédo dos
moradores de rua, em especial em Jodo Pessoa.

O quarto capitulo tratara de fazer uma exposicao sobre o entendimento do
gue é moradia.

No capitulo quinto relatara a evolucdo do direito assegurado a moradia nas
Constituicdes brasileiras, levando-nos a entender a forma como esse direito é
garantido pela Constituicdo Federal atual.

No capitulo de nimero seis, a analise se dara sobre o direito a moradia nas
8
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legislacdes internacionais e leis infraconstitucionais.

Enquanto no capitulo sete o foco serdo as politicas publicas adotadas pela
Prefeitura de Jodo Pessoa junto aos moradores de rua.

No oitavo capitulo, serdo expostas as consideracdes finais e, finalmente, no
capitulo nove, as referéncias das pesquisas e leituras realizadas que tanto

enrigueceram este trabalho.

2 MORADORES DE RUA OU PESSOAS EM SITUACAO DE RUA?

Para Escorel (2000) ha diferenca entre pessoas em situacdo de rua e
moradores de rua, estes seriam os que fazem da rua sua morada permanente.
Enquanto as pessoas em situacdo derua fazem uso da rua, ainda que como morada,
de forma temporaria.

Contudo, de maneira geral, esses termos sao utilizados como sinénimos.
Dessa forma o uso dos termos apresentados nesse capitulo no decorrer do artigo
seguira o entendimento majoritario. Assim, podemos entender por populagdo de rua
um grupo diversificado de pessoas, uma vez que estdo inseridas nas mais diferentes
realidades, mas que também apresentam algumas semelhancas, tais como a
condicdo de extrema pobreza, a dissolucédo dos lagcos familiares, a exclusao social
ou falta do sentimento de pertencimento social e a auséncia de local onde possa
estabelecer moradia digna, encontrando, temporariamente e muitas vezes
permanente, na rua o seu local de morada.

S&o0 pessoas que tiveram as suas vidas atingidas por alguma adversidade.
Homens, mulheres, jovens, criancas, familias inteiras que, devido a falta de
emprego, vicios, desilusdes, perderam o brilho nos olhos trazido pelos sonhos
almejados, pessoas sem nenhuma perspectiva, desacreditadas de tudo e de todos e
gue, encontram na rua 0 espaco que precisam para sobreviver e morar.

Vieira, Bezerra e Rosa (1994) analisam a permanéncia na rua sobre trés
aspectos, séo eles:

e As pessoas que ficam na rua — sdo pessoas marcadas por situacoes
circunstanciais resultantes da falta de emprego ou da busca por emprego
em outras cidades, resultantes de problemas de sadde ou ainda

problemas com os familiares. Sdo pessoas que acabam porpassarem a

noite em abrigos, casas de acolhida, locais publicos de movimento, como

9
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rodovidrias, pois temem a violéncia, devido a situagéo vulneravel em que estéo.

e As pessoas que estdo na rua — aquelas que comecam a estabelecer
vinculos com outras pessoas que vivem na ou da rua, fazendo, por muitas
vezes, desses vinculos estratégia de sobrevivéncia e meio de
desempenhar atividades em conjunto que lhes possibilitem obter algum
rendimento, como por exemplo, os guardadores de carro, descarregadores
de carga, catadores de papéis ou latinhas, essas pessoas nao se sentem
mais tao atemorizados pela rua.

e As pessoas que sdo da rua — sao pessoas que, devido o consumo de
drogas, alcool, devido a uma alimentacdo precéria, violéncia e a propria
condicdo de vulnerabilidade na qual vivem, sofreram abalos tanto de
natureza fisica, como de natureza mental. Essas pessoas fazem da rua a
sua morada ha um bom tempo.

O mundo social no qual se encontram os moradores de rua pode ser
entendido como uma subcultura seja ela limitada ou incompleta, uma vez que a sua
criacdo ndo se deu pela vontade das pessoas que vivem na rua, na verdade,
circunstancias que sairam ao seu controle as conduziram ao mundo social em que
vivem, ndo foi o que elas escolheram, mas o que Ihes sobrou (Snow e Anderson,
1998).

3 EVOLUCAO HISTORIA DOS MORADORES DE RUA

Infelizmente, poucos dados foram compilados e disponibilizados a consulta
publica noque se refere a evolugcao histéria dos moradores de rua, nem mesmo o
IBGE através do Censo e das pesquisas por amostragem domiciliar, coletam
informagBes a cerca dessa populacdo, além disso, os dados que existem ndo séo
tdo atualizados. O fato é que, embora essas pessoas sejam invisiveis para a
sociedade e, muitas vezes, para o poder publico, ela € uma realidade que precisa
ser conhecida, acompanhada e modificada.

Contudo, essa realidade vai muito além das fronteiras do nosso pais, visto
gue a populacdo em situacdo de rua estd presente também em sociedades
modernas, em paises desenvolvidos, nem € um problema das sociedades atuais.

Simdes Junior (1992, p. 19) afirma que:

10
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Desde a Antiguidade, j4 era registrada a presenca de
determinados grupos de pessoas habitando as ruas e
vivendo quase que exclusivamente demendicancia. Apesar
de o fenbmeno em si adquirir diferentes conotagbes ao
longo da histéria, 0 morar na rua sempre manteve uma

7

caracteristica fundamental: é observavel unicamente em
aglomeragcBes humanas permanentes, 0 que significa ser
ele um fato tipicamente urbano.

As primeiras referéncias sobre a existéncia de populactes
habitando as ruas remontam a Grécia Antiga. Com a
decomposicdo da sociedade arcaica, a consolidacdo de
propriedade privada e a expropriacdo de terras comuns,
ocorre um grande éxodo de populacdo de despossuidos
para as cidades, vindo dar origem aos primeiros grupos de
mendicantes e vacantes urbanos. (JUNIOR, 1992, p.19)

Assim, embora a existéncia da populacdo de rua tenha diferentes conotacdes
ao longo do tempo, morar na rua sempre esteve associado ao espacgo urbano em si.

De acordo com Magni (1994, p. 34), é disseminada pela midia a sensacéo de
gue h& um crescimento vertiginoso da populacdo de rua, porém ndo ha dados
estatisticos suficientes para tal afirmacéo e os dados que existem sdo norteados por
critérios diversos. Ainda de acordo com Magni, ha dados cuja estimativa é da
existéncia de cem milh6es de pessoas sem teto no mundo. No Brasil, as politicas
publicas, embora ainda escassas e insuficientes, sdo recentes, a falta de interesse e,
muitas vezes, omissdo do Estado em relacdo a essa realidade sdo sinais de que ha
uma contradicdo com a forma como a sociedade em geral lida com o tema, quando
nNao com compaixao, preocupacao e assistencialismo, com represséo, preconceito e
indiferenca.

No que se refere a cidade de Jodo Pessoa, 0 numero referente a populagéo
em situacdo de rua ndo é tao atual e difere a depender da fonte. De acordo com o
Ministério do Desenvolvimento Social (MDS) em matéria realizada pelo G1 (Portal de
Noticias Globo) no ano de 2013 havia 202 moradores de rua, dado este que diverge
do informado pela Secretaria de Desenvolvimento Social (SEDES) em reportagem
ao Portal Correio que seria de 100 casos registrados em 2013 e 130 casos em 2014.
Ainda sobre a populacdo de rua no municipio de Jodo Pessoa, o Centro de
Referéncia Especializado para Populacdo em Situacdo de Rua (Centro Pop), de
acordo com reportagem ao Portal UOL, afirmou haver cadastrados nainstituicdo 259
moradores de rua no ano de 2013. Tais informagcfes s6 comprovam a falta de

conhecimento e acompanhamento dessa populacao.

11
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A Pesquisa Nacional sobre Populacdo em Situagcdo de Rua em 2007 tragou o
perfil das pessoas adultas em situacéo de rua, de acordo com os dados da pesquisa
realizada, 82% eram do sexo masculino; 53% tinham idade entre 25 e 44 anos; 67%
eram negros (pardos e pretos); a maioria (52,6%) recebia entre R$20,00 e R$80,00
semanais; a populacao era composta, em grande parte, por trabalhadores, visto que,
70,9% exerciam alguma atividade remunerada enquanto que apenas 15,7% pediam
dinheiro como principal meio para a sobrevivéncia; 69,6% tinham o habito de dormir
na rua, enquanto cerca de 30% dormiam na rua h4 mais de cinco anos e 22,1%
tinham o habito de dormir em albergues ou outras instituices; 95,5% né&o
participavam de qualquer movimento social ou associativismo; 24,8% nao tinham
nenhum documento de identificacdo; 61,6% ndo exerciam o direito ao voto; 88,5%
afirmavam nédo receber qualquer beneficio dos 6rgdos governamentais. No que se
refere a escolaridade, 74% sabem ler e escrever, 17,1% n&do sabem escrever e 8,3%
escrevem apenas 0 proprio nome. A pesquisa apontou também que o0s principais
motivos que levaram essas pessoas as ruas foram o alcoolismo/drogas (35,5%);
desemprego (29,8%) e conflitos familiares (29,1%). Reforcamos que a pesquisa ora
citada é de abrangéncia nacional, ndo tivemos acesso, nem mesmo sabemos se
existem, haja vista a divergéncia de informacdes em relacdo ao quantitativo
populacional de moradores de rua, pesquisa detalhada sobre os moradores de rua,
observando os aspectos utilizados pela Pesquisa Nacional sobre Populacdo em
Situacao de Rua.

4 MORADIA

De acordo com Souza

A moradia consiste em bem irrenunciavel da pessoa
natural, indissociavel de sua vontade e indisponivel, que
permite a fixacdo em lugar determinado, Nao sé fisico,
como também as fixacdo dos seus interesses naturais da
vida cotidiana, exercendo-se de forma definitiva pelo
individuo, e, secundariamente, recai 0 seu exercicio em
gualquer pouso ou local, mas sendo objeto de direito e
protegido juridicamente. O bem da ,"moradia“‘é inerente &
pessoa e independente de objeto fisico para a sua
existéncia e protecdo juridica. Para nés, ,* moradia™ é
elemento essencial do ser humano e um bem
extrapatrimonial. ,“Residéncia*“ é o simples local onde se
encontraria o individuo. E a habitacdo € o exercicio efetivo
da ,“ moradia“sobre determinado bem imével. Assim, a "

eee 2

moradia*‘é uma situacdo de direito reconhecida pelo
12
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ordenamento juridico [...]. (SOUZA, 2004, p.14)

Dessa forma, o direito constitucional a moradia esta entre as politicas publicas
que devem ser adotadas pelo Estado, sair de casa e encontrar nas ruas seres
humanos que (sobre)vivem em condicbes degradantes, dormindo sobre jornais,
papeldo, pessoas que se alimentam de restos que Ihes sdo dados ou, na sua
maioria, encontrados no lixo, pessoas que em condi¢cdes duvidosas e dificeis
conseguem um local para tomarem banho ou fazer, ao menos, um asseio. Diante de
tudo isso, inquestiondvel é o entendimento de que a moradia € um ponto
fundamental na restauracdo da dignidade da pessoa e, por conseguinte, na sua
reinser¢cdo social, ndo ha como se entender dignidade humana sem direito a
moradia assegurado, hajavista este ser condi¢do basica para uma vida digna.

Como afirma SARLET:

Sem um lugar adequado para proteger a si proprio e a sua
familia contra intempéries, sem um lugar para gozar de
sua intimidade e privacidade, enfim, de um espago
essencial para viver com um minimo de salde e bem-
estar, certamente a pessoa ndo terd assegurada a sua
dignidade, alias, a depender das circunstancias, por vezes
nao tera sequer assegurado o direito a prépria existéncia
fisica, e, portanto, o seu direito a vida. Nado é por outra
razdo que o direito a moradia, também entre nés- e de
modo incensuravel- tem sido incluido até mesmo no elenco
dos assim designados direitos de subsisténcia, como
expressao minima do préprio direito a vida. (SARLET,
2008, p.45)

Para José Reinaldo de Lima Lopes, o direito a moradia vai além do direito de
ocupar um lugar, pois a simples ocupacao torna o local em moradia. Assim, o direito
a moradia € 0 minimo necessario para garantir uma vida digna e precisa estar
alinhado aos demais direitos fundamentais. (LOPES, apud SARLET, 2008)

A moradia apresenta ainda as caracteristicas de inalienabilidade,
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, universalidade. Ela € direito do ser humano,
inata, absoluta e inviolavel. O seu exercicio esta centrado na universalidade, ou seja,
todos os individuos, independente de sexo, etnia, religido, situacdo financeira tém
direito & moradia. Nao importa as diferencas, todos usufruem desse direito e isso
nos é assegurado pelo principio da igualdade. (SOUZA, 2004)

Podemos observar que o direito a moradia tem dupla caracterizacdo, pois, ao

13
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mesmo tempo que, impde ao Estado prestacbes positivas com a finalidade de
assegurar ao ser humano uma habitacdo digna, ha uma imposicdo por parte do
governo visando a protecdo desse direito contra agressfes vindas ndo so6 de
particulares, mas também do préprio 6rgéo protetor. (PINHEIRO, 2008)

No ambito da assim denominada dimensao negativa ou
daquilo que também tem sido chamado de uma fungéo
defensiva dos direitos fundamentais, verifica-se que a
moradia, como bem juridico fundamental, encontra-se, em
principio, protegida contra toda e qualquer sorte de
ingeréncias indevidas. O Estado, assim como o0s
particulares, tem o dever juridico de respeitar e de néo
afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e
gualquer moradia que corresponda a uma violagcdo do
direito a moradia passivel, em principio, de ser impugnada
em juizo, seja na esfera do controle difuso e incidental,
seja no meio do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade, ou mesmo por intermédio de
instrumentos processuais especificos disponibilizados pela
ordem juridica. E também precisamente esta a
dimenséo- a funcéo defensiva do direito a moradia — a que
se referem as diretrizes internacionais acima mencionadas,
guando utilizam os termos “respeitar’ e “proteger”, embora
a protecao também envolva agdes concretas (normativas e
faticas) de tutela da moradia contra ingeréncias oriundas
do Estado ou de particulares, tudo a reforcar intima
conexao entre a dimensao negativa e positiva dos direitos
fundamentais. (SARLET, 2008, p.53)

Uma vez reconhecido que a moradia € direito absoluto, o ponto principal
volta-se para a forma como essa moradia serd implantada, como o Estado
estabelecera essa tutela, ao mesmo tempo em que, haja vista ser esse direito
requisito para a vida humana, ndo pode ficar a mercé das autoridades, nem ficar a

espera da disponibilidade dos cofres publicos.

5 DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS AOS MORADORESDE
RUA

Analisando historicamente as Constituicbes, observamos que as
Constituicdes da época do Império estavam focadas em resguardar a propriedade,
nao se falava, portanto, em direito a moradia ou ao principio da funcdo social da
propriedade, era a liberdade e o direito individual o foco das constituicdes daquela
época, ndo havendo, se quer, men¢ao a supremacia do interesse social.

Em 1934, surge na Constituicdo Federal Brasileira o primeiro entendimento
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normativo no que se refere aos direitos sociais. Com continuidade nas Constituicoes
de 1937 e 1946, esta ultima, contudo, ainda entendia o direito a propriedade como
um direito individual. J& em 1967, a Constituicdo entendia o direito a propriedade
como garantia individual e como interesse coletivo, logo, social. Tal entendimento se
dava ndo apenas constitucionalmente, mas também infraconstitucionalmente, como
podia se obervar no Estatuto da Terra que teve grande relevancia no entendimento
positivado da propriedade enquanto funcao social.

Mas foi a Constituicdo Federal de 1988, com a evolugdo do processo de
democratizagdo do Estado brasileiro, o maior marco da cidadania e assisténcia
social. Contudo, apenas com a emenda constitucional de n.26 no ano de 2000,
inspirada pelo direito expresso em tratados internacionais aderidos pelo Brasil, o
direito & moradia foi expresso, de fato, no direito constitucional que embora ja fosse
tratado na atual constituicdo, a sua nao aplicabilidade e duvida quanto a
essencialidade se dava pela forma indireta com a qual era tratado. Assim, em 14 de
fevereiro de 2000, a emenda citada modificou o disposto no art.6° expressando de
forma indubitavel o direito a moradia no texto constitucional: “Sao direitos sociais a
educacédo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao” (Art.6° CF).

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 reflete 0 anseio de tantos
brasileiros pelo Estado Democratico de Direito possibilitando que a vida digna seja,
realmente, possivel, visto que passa a ser reconhecido ndo apenas como um direito
social positivado, mas, principalmente, como um direito fundamental do ser humano.

Assim, independente da condi¢cdo na qual o ser humano em Jo&do Pessoa, no
Brasil e no mundo vive, o direito a moradia € um direito de todos resguardado ndo sé
por nossa Carta Magna, como também por varios Instrumentos Internacionais
assinados pelo Brasil. Sobreviver nas ruas, morar em locails sem 0 menor
saneamento basico ou ainda, em éareas de riscos sdo alguns dos desafios
enfrentados por muitas familias e o Estado ndo pode se eximir de sua
responsabilidade, visto que, trata-se de um direito cujo fundamento é a dignidade da
pessoa humana, tendo o Estado a obrigacdo de possibilitar, direta ou indiretamente,
conforme prevé a Constituicdo Federal de 88 no seu artigo 1°, acesso a uma
moradia digna e adequada a todos: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela

unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
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Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Il — a dignidade da pessoa
humana.”

Segundo Sarlet (apud BONOTTO, 2006) o direito a moradia é de natureza
prestacional, isso significa que a sua aplicabilidade depende da atuacdo do Poder
Publico e do fomento de politicas publicas que supram, de forma eficaz, a
emergéncia desse direito. Pois a ineficacia, para ndo dizer a incompeténcia do
sistema publico se torna mais gritante quando meios sociais fundamentais como
programas de saude, programas educacionais, atendimento a dependentes
guimicos, abrigos e apoio a familia ndo séo disponibilizados ou quando o séo, de
forma precaria. O reflexo dessa ineficacia acaba sendo uma realidade das ruas, pois
aumenta-se o numero daqueles que ,optam" por morar na rua, aumenta-se 0
nuimero daqueles que s&o excluidos da convivéncia em sociedade, daqueles
excluidos da prépria condicdo de cidadéo.

A Carta Magna, reestabelece a estrutura administrativa delegando
competéncias aos entes federados, inclusive, aos Municipios que foram erguidos a
categoria de ente federado como pode ser visto no artigo 18 da Constituicao
Federal. Sendo competéncia da Unido, Estados e Municipios a “promogcao e
implementagdo de programas para construgdes de moradias e a melhoria das
condicGes habitacionais e de saneamento basico” (inciso IX, artigo 23, CF), assim
como o “combate as causas da pobreza e os fatores de marginalizagdo, promovendo
a integracao social dos setores desfavorecidos” (inciso X, artigo 23, CF). Assim, o
gue busca a Constituicdo é descentralizar e delegar a todos os entes federados a
incumbéncia de estabelecer, em conjunto ou através da adesdo a um programa
nacional, programas habitacionais.

E se pensarmos que os direitos sociais estdo inseridos nos direitos
fundamentais do ser humano, eles estdo sujeitos a regra da auto-aplicabilidade,
sendo, portanto, de aplicacdo imediata conforme dispde o artigo 5° 8§ 1° da
Constituicdo Federal. Além de varios tratados internacionais, inclusive varios textos
da ONU, reafirmarem a obrigacdo do Estado em promover e proteger o direito a
moradia digna. Porém, a implementacdo deste direito continua sendo um grande

desafio.

6 DIREITO A MORADIA E A LEGISLACAO INTERNACIONAL E
INFRACONSTITUCIONAL
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No seu artigo XXV, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
estabelece que “toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a
si e a sua familia saude e bem e bem-estar, inclusive alimentagc&o, vestuario,
habitacado, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis”.

A partir desse dispositivo o reconhecimento do direito a moradia por parte de
varios tratados e documentos internacionais passou a ser uma realidade. Como
podemos observar no Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, promulgado pelo Brasil por meio do decreto 591, de 06/07/1992, que diz

em seu artigo 11 que:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito
de toda pessoa a nivel de vida adequado para si proprio e
sua familia, inclusive a alimentacéo, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condicbes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecucdo desse direito,
reconhecendo, nesse sentido, a importancia essencial da
cooperacdo internacional fundada no livre consentimento.
(Art. 11 do Decreto 591 de 06/07/92)

Ainda no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
mais precisamente em seu artigo 3° obsermos que: “Os Estados partes do presente
pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres igualdade no gozo de
todos os direitos econémicos, sociais e culturais enunciados no presente pacto.”
Assim, podemos observar que sao estabelecidos, por esse Pacto, deveres
destinados aos Estados que o assinam.

Os Estados signatarios do presente pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para
si préprio e para a sua familia, inclusive alimentacgéo,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
continua melhoria de suas condi¢des de vida. (PINHEIRO,
2008, p.169)

Apenas 26 anos depois do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ter sido amplamente adotado internacionalmente, foi que o
Estado brasileiro o aderiu, momento a partir do qual a moradia € compreendida
como um direito de todo individuo, cabendo ao poder publico assegura-la.

Em se tratando de protecdo do direito a moradia como direito humano no

plano internacional, resultou em um plano de desenvolvimento social adotado que,
17


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/113459/decreto-591-92

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

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

por meio de medidas legislativas, possibilitam que pessoas menos favorecidas
tenham acesso ao exercicio da moradia sendo consideradas acdes que atentam
contra o direito, as medidas, sejam elas politicas e/ou legislativas.

A Declaracdo sobre Assentamentos Humanos de Vancouver (1976) e a
Agenda 21 sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), sdo outros documentos
internacionais que também preceituam acerca do direito a moradia como um direito
fundamental a ser buscado por todos.

Importante se faz mencionar que ao assinar algum tratado, o Brasil cria
obrigagdes no que se refere ao pressuposto no tratado assinado devendo, portanto,
cumpri-lo. Dessa forma, uma vez que, “as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata” (§ 1.°, art. 5.° da CF), os tratados dos quais o
Brasil é signatério exercem forca de lei, assim os mesmos podem ser invocados sem
gue seja necessario que atos com forca de lei e que buscam garantir a vigéncia
interna desses acordos internacionais, sejam editados.

Ja em 2001, a fim de regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal, foi aprovado o Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257/2001), no qual, almejando
0 bem estar de seus habitantes, os municipios devem estabelecer politicas de
desenvolvimento urbano para que de fato possa se falar em “fungcédo social das
cidades”.

Ainda no que tange a legislagdo infraconstitucional, o direito a moradia
também foi previsto como direito basico do homem, conforme observado na Agenda
21, ocorrida no Rio 92, bem como na Agenda Habitat, estabelecida na Conferéncia
do Habitat Il, de Istambul em 1996, que entendem que cabe aos governos
desenvolver acdes que favorecam, protejam e garantam a concretude do direito a
moradia. Dessa forma, uma vez impedida a pratica desse direito por parte da
legislagdo interna, estariam afrontando o direito humano e opondo-se as
declaragbes, convengdes e aos pactos internacionais.

Nesse sentido, o direito a moradia teve, portanto, com o passar dos tempos,
sua relevancia reconhecida internacionalmente, ganhando status de direito

necessario, sob pena de esta sendo ferido o carater humano.

7 MORADORES DE RUA E O PODER PUBLICO EM JOAO PESSOA
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No que tange as medidas adotadas pelo Poder Publico em Jodo Pessoa e
aos moradores de rua, necessario se faz ressaltar que parcela dos moradores de
rua, ainda que as vezes ou quando julgam necessario, frequenta os abrigos e
albergues ofertados pela rede de Assisténcia Social, contudo, podemos observar
gue a real demanda é bem maior. Sendo, portanto, insuficientes, a quantidade de
abrigos e albergues.

Diante desse cenario, o que tem acontecido é que as Organizacbes Nao
Governamentais (ONGs) e Instituicdes Religiosas tém desenvolvido trabalhos
relevantes socialmente a fim de suprir as necessidades basicas dessas pessoas,
diante da omissdo do Estado no desempenhar de politicas publicas. Leva-nos a
reflexdo o fato de o direito & moradia ser constitucionalmente tutelado e, ainda assim
o Estado simplesmente ndo desempenha o seu papel, haja vista, conforme ja
mencionado, o numero referente a populacédo de rua € bem superior ao nhumero de
vagas disponiveis nos abrigos construidos e sustentados pelo poder publico. Outro
ponto que nos leva a reflexdo, ainda dentro desse cenario, diz respeito ao
desenvolvimento de uma politica de reinsercao social, sera que, de fato, existe essa
politica ou esses abrigos tém sido apenas ambientes onde pessoas tém sido
,despejadas"?

Nos abrigos e albergues, atuam profissionais que realizam encaminhamentos,
fazem atendimentos e buscam garantir as melhores condi¢des de convivéncia.
Mesmo assim, muitas sao as pessoas que deixam de frequentar ou fazer uso dos
servigcos ofertados visto que ndo mais sabem viver obedecendo a regras, mesmo
gue as mesmas sejam estabelecidas visando garantir a seguranca, organizacéo e
convivéncia. Ainda em se tratando desse aspecto, as experiéncias presentes no
Brasil sdo bem distintas, visto que em alguns abrigos as regras de convivéncia sao
construidas em conjunto com o0s usuarios e referem-se a pontos como nao usar
alcool e drogas no local, ndo estar armado e tomar banho. Contudo, ha abrigos bem
rigidos, que n&o constroem regras, mas as impdem, sdo nesses onde os conflitos
acabam sendo inevitaveis. Diante do exposto, a saida encontrada pelos moradores
de rua é procurar um local, quer seja, embaixo de marquises, pontes, viadutos, ou
ainda, locais proximos a 6rgdo publicos, rodoviarias, chegando até a montarem
barracas em pracas ou praias. Tais pessoas vivem no dilema entre dormirem em

grupos a fim de sentirem-se mais seguros ou manter-se sozinhas, ironicamente, pelo
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mesmo motivo.

Dessa forma, observa-se que garantir que o direito a moradia torne-se uma
realidade, vai além de construcdo de abrigos que comportem os que deles precisam,
assegurar o direito a moradia tem muito mais a ver com a implementagdo de uma
politica publica que garanta ofertas habitacionais diferenciadas, visto que, diferentes
sao a realidade daqueles que delas necessitam.

Fazendo uso de Wagner de Cerqueria:

Tais politicas, cujo objetivo € amparar as pessoas que
delas necessitam, s&o insuficientes e geralmente néo
atacam a causa do problema, apenas tentam suprir as
necessidades basicas de sobrevivéncia, como também
nao estdo baseadas em um efetivo conhecimento acerca
das demandas que norteiam esse contingente
populacional. (CERQUEIRA, 2009)

O fato é que as politicas publicas adotadas precisam ser repensadas, revistas
mesmo, os moradores de rua ndo séo coitadinhos, eles n&o precisam de mais
pessoas que os diminuem (socialmente, intelectualmente...) eles mesmos ja fazem
isso, ja tém uma baixissima autoestima, assim como também nao precisam ser
vistos como monstros ou demonios, ja sao vitimas das mais variadas mazelas
sociais. Eles precisam ser enxergados como pessoas que precisam ter a sua
dignidade, estrutura familiar, sonhos, projetos de vida restaurados.

A Prefeitura da capital, de acordo com informacdes retiradas e disponibilizadas
no seu site, conta com dois locais para prestar assisténcia a pessoas que vivem em
situacdo de rua, séo eles: O Centro Pop e a Casa de Acolhida do Adulto e um
Servigo de Abordagem Social — Ruartes.

O Centro de Referéncia Especializado para Populacdo em Situacdo de Rua
(Centro POP) é uma medida de Protecao Social Especial de Média Complexidade,
esta tipificado no Decreto n° 7.053/2009 e na Tipificagcdo nacional de Servigos
Socioassistenciais, tem esséncia publica e estatal e tem como publico alvo as
pessoas que utilizam as ruas como forma de moradia e/ou sobrevivéncia.

O servico prestado pelo Centro POP busca garantir atendimento e atividades
voltadas para a reinsercdo social através de construcdo e fortalecimento das
relacdes interpessoais, inclusive familiares propiciando a (re)construcao de projetos
de vida e a busca por meios que possibilitem a saida das ruas. E disponibilizado

trabalho técnico com a finalidade de verificar as necessidades dos usuarios, além de
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direcionar e aconselhar individualmente e em grupo e encaminhar a qualquer outro
servico socioassistencial e as demais politicas publicas que sejam capazes de
auxiliar na (re)construcdo da autonomia, da insercdo social e da protecdo as
situacdes de violéncia.

O Centro POP deve ser visto pelos seus usudrios como um local de
referéncia para o estabelecimento de relacbes em grupo, restaurando o respeito, a
solidariedade, a afetividade pontos necessarios para a convivéncia em sociedade.
Outro aspecto fundamental na atengéo oferecida no Servigo Especializado para
Pessoas em Situacdo de Rua, refere-se a oportunidades voltadas para o
desenvolvimento da autonomia, incentivando a organizacdo, a mobilizacdo e a
participacdo social.

Os adultos e jovens do sexo masculino e/ou feminino e que encontram nas
ruas o local para estabelecerem moradia sdo o publico alvo do Centro POP. E o seu
acesso se da através de encaminhamento realizado pelo

A Casa de Acolhida, também politica publica de iniciativa da Prefeitura de
Jodo Pessoa (PMJP) oferece apoio a moradores de rua da Capital atendendo
homens e/ou mulheres em estado fragilidade social. Foi criada em 2007, esta sob a
responsabilidade da Secretaria de Desenvolvimento Social (Sedes) e faz parte de
uma politica de incluséo social.

De acordo com Soraia Oliveira Macedo, coordenadora e assistente social,
dezenove pessoas eram acolhidas diariamente na época da inauguracdo da casa.
Atualmente, o niumero de acolhidos foi ampliado para trinta. Inicialmente, a proposta
era colocar a disposicdo das pessoas em situacdo de rua um espago que as
possibilitassem tomar banho, se alimentar e dormir, contudo, ao refletir sobre o
destino dessas pessoas ao amanhecer, essa proposta foi revista e a assisténcia
prestada pela Casa de Acolhida, ampliada e os usuarios permanecem na Casa até
serem reintegrados a sociedade, ao mercado de trabalho ou a suas familias.

A Casa conta com uma equipe multiprofissional, na verdade trata-se de um
grupo formado por quinze profissionais entre educadores sociais, psicologos,
assistente social e cozinheiras. Os seus usuarios recebem um kit de higiene pessoal,
roupas e refeicdes. Depois de realizado o procedimento de escuta social, muitos
usuarios sao direcionados aos auxilios sociais para a retirada de documentos,
aposentadoria e assisténcia médica e psicologica. Em geral, essas pessoas chegam

sem qualquer referéncia, e, muitas vezes, sem documentos, doentes, adictos do
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alcool e drogas, doentes, sem saber nem mesmo o nome do pai ou da mae. Diante
de tais situacdes, essas pessoas sdo acolhidas e encaminhadas para o atendimento
necessario, bem como para os beneficios sociais a que tém acesso.

Ha ainda o desenvolvimento de projetos que buscam encaminhar para
oportunidades de emprego e geracdo de renda, busca-se, portanto na Casa de
Acolhida, auxiliar essas pessoas na busca por uma profissdo para que, ao sairem da
Casa, sejam capazes de suprir com as proprias necessidades basicas. Para tanto,
oficinas de artesanato e culinaria sdo realizadas na instituicdo e os produtos
produzidos pelos alunos, como pecas de decoracgdo, utilidades domeéstica, salgados,
geleias e doces podem ser comercializados.

O local conta com a estrutura de cinco banheiros, acomodac¢des para 30
pessoas, sala de televisdo, cozinha, refeitério, area externa de convivéncia, garagem
e duas salas onde séo realizadas as oficinas, funciona diariamente e o0 acesso a
Casa se d& por procura voluntaria do interessado ou por encaminhamento do
Servico Especializado em Abordagem Social — Ruartes

Ainda de acordo com o site da Prefeitura de Jodo Pessoa, A Casa de
Acolhida faz parte da Politica de Seguranca Alimentar e Nutricional estabelecida
pela prépria Prefeitura de Jodo Pessoa, tal politica se da por meio de medidas como
a implementacdo do Banco de Alimentos, do Restaurante Popular, das Cozinhas
Comunitarias, do Cinturdo Verde, de Unidades de Producdo de Alimentos, além de
incentivos aos grupos e cooperativas de produtos alimentares.

Outro servico realizado pela Casa diz respeito a distribuicdo de, em média,
oitenta quentinhas diariamente a partir das 19h para os moradores de rua que nao
sao acolhidos pela instituicdo por falta de vagas, em geral os beneficiados por essa
distribuicdo s&o os flanelinhas, lavadores de carros, moradores de prédios invadidos,
pessoas que nao tém nenhum tipo de renda. De segunda a sexta a distribuicdo das
guentinhas é realizada na propria Casa, mas durante os fins de semana esse
trabalho é realizado pelo programa Ruartes.

A Prefeitura de Jodo Pessoa mantém, além da Casa de Acolhida para
Adultos, outros cinco pontos de atendimento, as Casas de Acolhida Masculina e
Feminina, que também recebem criancas e adolescentes moradoras de rua e
encaminhadas pelo conselho tutelar, o Abrigo Morada do Betinho, destinado a
criancas e adolescentes com familia, mas que por sofrerem violéncia e maus tratos

foram afastados judicialmente de suas familias, o Abrigo Manaira e o Centro de
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Formacédo Margarida Alves Pereira, que oferece palestras e oficinas de pintura,
artesanato e danca para criancas e adolescentes, no horario posto as aulas. Sobre
esses cinco centros, ndo foram disponibilizadas informag¢des mais detalhadas como,
por exemplo, a quantidade de pessoas que séo capazes de receber.

O Servico Especializado em Abordagem Social — Ruartes também € uma
medida de Protecdo Social Especial de Média Complexidade, criado com base na
Lei n° 11.258 de 30 de dezembro de 2005 que modificou o paragrafo Unico do Art.
23 das LOAS passando a determinar a criacdo de programas de amparo/protecéo as
pessoas que vivem em situacao de rua, no ambito da Assisténcia Social. Em 2011,
através da Lei n°® 12.435 de 6 de julho de 2011, o Art. 23 da Lei n°® 8.742 sofreu mais
uma alteracéo, passando a apresentar a seguinte redacao:

Art. 23. Entendem-se por servicos socioassistenciais as
atividades continuadas que visem a melhoria de vida da
populagcdo e cujas ag0les, voltadas para as necessidades
basicas, observem os objetivos, principios e diretrizes
estabelecidos nesta Lei.

§ 1° O regulamento instituirA os  servicos
socioassistenciais.

§ 2° Na organizacdo dos servicos da assisténcia social
serdo criados programas de amparo, entre outros:

a. - as criancas e adolescentes em situacdo de risco
pessoal e social, em cumprimento ao disposto no art. 227
da Constituicdo Federal e na Leino 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente);

b.- as pessoas que vivem em situacdo de rua. (Lei n°
8.742, 1993)

E com base na Resolucdo 109 de 11 de novembro de 2009 que tipifica os
servigos socioassistenciais:

Art. 1°. Aprovar a Tipificacdo nacional de Servigos

Socioassistenciais, conforme anexos, organizados por

niveis de complexidade do SUAS: Protecdo Social Basica

e Protecdo Social Especial de Média e Alta Complexidade,

de acordo com a disposicdo abaixo:

| - Servigos de Prote¢do Social Basica:

a) Servico de Protecdo e Atendimento Integral a Familia -
PAIF;

b) Servico de Convivéncia e Fortalecimento de Vinculos;

c) Servico de Protegdo Social Basica no domicilio para

pessoas comdeficiéncia e idosas.

Il - Servigos de Protecdo Social Especial de Média
Complexidade:

a) Servico de Protecdo e Atendimento Especializado a
Familias e Individuos

- PAEFI,

b) Servico Especializado em Abordagem Social;
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c) Servico de Protecdo Social a Adolescentes em

Cumprimento de Medida Socioeducativa de Liberdade

Assistida - LA, e de Prestacéo de Servicos a Comunidade -

PSC;

d) Servico de Protecdo Social Especial para Pessoas com

Deficiéncia, ldosos(as) e suas Familias;

e) Servico Especializado para Pessoas em Situacdo de
Rua.

Il - Servicos de Protecdo Social Especial de Alta
Complexidade:

a) Servico de Acolhimento Institucional, nas seguintes

modalidades: - abrigoinstitucional; - Casa-Lar; - Casa de

Passagem; - Residéncia Inclusiva.

b) Servico de Acolhimento em Republica;

¢) Servico de Acolhimento em Familia Acolhedora,;

d) Servico de Protecdo em SituacOes de Calamidades

Publicas e deEmergéncias (Resolucao 109, 2009)

Ainda na resolucdo 109, mais precisamente em seu anexo, encontramos, de
forma detalhada, entre outras informacdes, a descricdo, objetivos e publico alvo do
servico especializado em abordagem social, cuja redacéo é:

DESCRICAO: servico ofertado de forma continuada e
programada com a finalidade de assegurar trabalho social
de abordagem e busca ativa queidentifique, nos territorios,
a incidéncia de trabalho infantil, exploracdo sexual de
criangcas e adolescentes, situacdo de rua, dentre outras.
Deverdo ser consideradas pragas, entroncamento de
estradas, fronteiras, espagos publicos onde se realizam
atividades laborais, locais de intensa circulacdo de
pessoas e existéncia de comércio, terminais de 6nibus,
trens, metrd e outros. O Servico deve buscar a resolugéo
de necessidades imediatas e promover a inser¢cao na rede
de servicos socioassistenciais e das demais politicas
publicas na perspectiva da garantia dos direitos.
USUARIOS: Criancas, adolescentes, jovens, adultos,
idosos (as) e familias que utilizam espacos publicos como
forma de morada e/ou sobrevivéncia.

OBJETIVOS: 21/43 - Construir o processo de saida das
ruas e possibilitar condigbes de acesso a rede de servigos
e a beneficios assistenciais; - Identificar familias e
individuos com direitos violados, a natureza das violagdes,
as condicbes em que vivem, estratégias de sobrevivéncia,
procedéncias, aspiragoes, desejos e relacdes
estabelecidas com as instituicdes; - Promover acdes de
sensibilizacdo para divulgacdo do trabalho realizado,
direitos e necessidades de inclusdo social e
estabelecimento de parcerias; - Promover acbes para a
reinsercdo familiar e comunitaria. (Resolugéo 109, 2009)

Dessa forma, obedecendo o que determina a legislacdo, o Servico

Especializado em Abordagem Social busca garantir o atendimento e atividades
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voltadas para o estimulo da sociabilidade, no intuito de fortalecer as relacbes
interpessoais e/ou familiares que possibilitem a (re)construcao de projetos de vida, o
servico prestado é oferecido de forma continuada e programada com o intuito de
assegurar o servigco social de abordagem e pesquisa ativa que encontre, nos
territérios, a ocorréncia de trabalho infantil, exploracdo sexual de criancas e
adolescentes, jovens e adultos em situacéo de rua e vulnerabilidade social.

O Ruartes encontra no Centro de Referéncia Especializado para Populagéo
em Situacdo de Rua — Centro-Pop e no Centro de Referéncia Especializado da
Assisténcia Social- CREAS/PAEFI o espaco que necessita para a guarda de
pertences, de higiene pessoal, de alimentacdo e de acesso a documentacao civil,
mas € nas pracas, entroncamento de estradas, fronteiras, espacos publicos onde se
realizam atividades laborais, locais de intensa circulacéo de pessoas e existéncia de
comércio, terminais de Onibus, trens, metré e outros que o Ruartes presta seus
servicos.

Através do Ruartes, a populacdo de rua tem acesso aos seguintes beneficios:
reinsergcdo familiar e no mercado de trabalho; retorno aos estados de origem;
aumento no numero de familias e pessoas atendidas nos servicos de acolhimento;
aceitacdo de tratamento de drogadicdo na rede de saude publica e em instituicbes
parceiras; diminuicdo significativa de pessoas usando o0 espaco publico como
moradia e/ou pontos de consumo de drogas; encaminhamento para a rede
socioassistencial; acesso a documentacdo civil; inclusdo no Cadastro para
Programas Socais; acesso a beneficios de transferéncia de renda, entre outros.

Buscando a resolucao de necessidades imediatas e a promoc¢ao da insercéo
na rede de servigcos socioassistenciais e das demais politicas publicas na
perspectiva da garantia dos direitos. O servigo prestado constrdéi em conjunto com o
maior interessado, o morador de rua, 0 processo de saida das ruas e possibilitando
ao mesmo condi¢des de acesso a rede de servigos e a beneficios assistenciais bem
como identifica familias e individuos cujos direitos foram violados, a natureza das
violacdes, as condicbes em que vivem, estratégias de sobrevivéncia, procedéncias,

aspiracdes do seu publico.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ja& mencionado, o Brasil, ap0és ratificar os tratados e convencdes,
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passa a entender que o direito a moradia digna €, de fato, um direito fundamental
inerente a toda pessoa humana, possibilitando a mesma uma vida com um minimo
de dignidade, assumindo a responsabilidades diante a comunidade internacional de
protecdo e busca por medidas que tornem realidade esse direito.

Diante do exposto, algumas dessas responsabilidades assumidas pelo Brasil
tem como resultados 0s compromissos éticos e politicos e no caso das convencgdes,
tratados e pactos, elas ensejam deveres e obrigacdes legais, conforme esta
previsto no 8 2.° do artigo 5.° da Constituicdo Federal: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (Art.5°, § 2, CF/88)

De acordo com GONCALVES, em tese apresentada no 1.° Encontro Brasileiro
de Direitos Humanos, sobre o Direito & Moradia, Fernando Abujamra Aith teria
retratado a dificuldade de encontrar medidas que garantam a efetividade dos direitos
sociais:

“Os Direitos individuais possuem muito mais respaldo
juridico e garantias judiciais efetivas do que os direitos
sociais. Enquanto existem instrumentos como o Habeas
Corpus, Mandado de Seguranca, o principio da legalidade,
entre outros, destinados a garantia do cidaddo contra
arbitrariedades estatais, verificamos a absoluta falta de
instrumentos e garantias juridicas que protejam, com a
mesma eficdcia, os direitos sociais, culturais e
econdmicos. Enquanto os direitos civis e politicos exigem,
basicamente, uma abstencdo por parte do Estado, os
direitos sociais exigem uma acao efetiva do Estado” (AITH
apud GONCALVES, 2013).

Nesse sentido, José Afonso da Silva diz que: “embora sejam verdadeiros
deveres do Estado, a previsdo dos direitos sociais, ,sdo prestacbes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente®, tem limitada eficacia técnica”
(SILVA, 2004, p23).

Neste trabalho, buscamos estudar o direito a moradia como premissa
fundamental do ser humano ao discorrer primeiramente sobre o termo moradia em
si, passando para uma analise da sua evolucdo no decorrer do tempo, seu carater
natural, seu reconhecimento a partir do direito internacional, sua normatizagéo entre
o rol dos direitos fundamentais nas constituicdes brasileiras ao longo dos tempos,

sobretudo na constituicdo de 88 e principalmente, o entendimento de que esse
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7

direito é, na verdade, o minimo capaz de garantir ao individuo uma vida de
dignidade plena.

Retrata como o direito internacional trata com primazia e respeito, a0 mesmo
tempo em que a propria caréncia humana fez proteger ndo apenas as liberdades
individuais, mas também os direitos sociais. Assim, ficou demonstrado no artigo que
o direito a moradia, enquanto direito social, ndo tem carater de segundo plano, uma
vez que é essencial ao ser humano. Ainda nesse sentido, podemos concluir que néo
se concebe o entendimento de que s6 os direitos tidos como de primeira geracao
sejam assegurados, pois a nenhum ser humano basta ser garantido o direito a vida,
direito a liberdade, como também garantir que essa vida aconteca de forma plena
por meio de direitos que envolvam a realidade social do individuo.

Buscou-se ainda observar quais politicas publicas a Prefeitura de Jodo
Pessoa tem adotado diante da realidade que € a populacdo de rua nesse municipio.
Assim, diante das informacg@es obtidas no site da prépria prefeitura, observamos que
boas medidas tém sido adotadas, mas concluimos que elas tém sido insuficientes e,
ousamos dizer, pouco eficazes diante de uma demanda bem maior.

Fato € que na auséncia de um espaco que lhe possibilite condi¢cées basicas
de vivéncia, o ser humano tende a viver em condigbes subumanas, uma vez que a
depender da situacdo, a até mesmo a propria existéncia fisica pode ser
comprometida pelo ndo cumprimento desse direito. Finaliza-se com a percepc¢éo de
gue os direitos sociais e as liberdades individuais sdo igualmente fundamentais, ao
mesmo tempo em que eles estéo intrinsecamente ligados, a completa realizagao de
um assegura a real efetivacéo do outro.

O direito a moradia €, por assim dizer, direito imprescindivel para que a
pessoa usufrua plenamente do principio da dignidade humana, dessa forma a sua
auséncia ou a sua ndo garantia fere o minimo existencial. Seu carater de direito
fundamental pode ser justificado na co-dependéncia deste com os demais direitos,
pois, a sua prestacdo envolve diretamente, entre outros, direitos como a vida, a

seguranca, educacao, saude, desenvolvimento.
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LIMITACOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE: LOCACOES DE IMOVEIS
RESIDENCIAIS EM CONDOMINIOSEDILICIOS POR MEIO DA PLATAFORMA
DIGITAL AIRBNB

André Gustavo de Medeiros Simdes*
Luciana de Albuquerque Cavalcanti Brito?

RESUMO

O objetivo deste artigo é o estudo da locacdo de imoéveis residenciais em
condominios edilicios, por meio da plataforma digital AIRBNB, identificando-se a sua
natureza juridica, similar ao contrato de hospedagem. Considerando-se o direito
fundamental de propriedade e de sua fung&o social, observou-se a possibilidade de
restricdo do direito de propriedade do proprietario da unidade autbnoma em
confronto com o direito de propriedade dos demais condéminos e a possibilidade de
a convencdo de condominio impor limites ao exercicio do direito do condémino
locador, sob o manto a teoria da teoria da pluralidade dos direitos limitados,
respeitando-se a destinacdo estabelecida pelas convencgdes e observancia dos
principios do sossego e seguranca. Neste cenario, compreendeu-se que a
convencdo de condominio é instrumento adequado para regular o exercicio da
propriedade, cabendo a comunidade exercer ou néo o direito de proibir a utilizagéo
das unidades autbnomas para locacdo por meio do AIRBNB.

Palavras — chaves: Propriedade. Locacao. AIRBNB. LimitacBes. Condominios.
ABSTRACT

The objective of this article is the rental of residential properties in condominiums,
through the digital platform AIRBNB, identifying the your legal nature, similar to the
hosting agreement. Considering the fundamental right of ownership and its social
function, it was observed the possibility of restriction of the property rights of the
owner of the autonomous unit in comparison with the property rights of the other
condominium owners and the possibility that the condominium agreement imposes
limits to the exercise of the right of the condominium who rents, under the protection
by plurality limited rights’s theory, respecting an established destination for
conventions and observancing of the principles of peace and security. In this
scenario, it was understood that the condominium agreement is an adequate
instrument to regulate the exercise of ownership, and if the community has the right
to prohibit the use of autonomous units for rental through AIRBNB.

Key words: Property. Location. AIRBNB. Limitations. Condominium.
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1 INTRODUCAO

O conceito de Economia Compartilhada surgiu no meio da crise econdémica
mundial, em 2008, e tem exercido impacto global na oferta e demanda por produtos
e servicos, influenciando diretamente as relacdes juridicas de consumo dos
individuos, aliando-se a tecnologia da informacdo para revolucionar o0 modo de
pensar e agir, especialmente dos consumidores, definindo novos modelos de
negocio, nos quais a experiéncia e reputacdo dos envolvidos nas negocia¢des sao
compartilhados em tempo real com uso da rede mundial de computadores.

Em face deste conceito, diversos novos atores surgiram e passaram a
integrar um sistema global de informagbes que reduz custos e compartilha
informacgBes, destacando-se, entre aqueles, a empresa AIRBNB, a qual sera
objeto de andlise neste estudo, representada por uma plataforma digital que
estabeleceu um mercado comunitario de pessoas que anunciam, reservam e
utilizam acomodacdes em todo o mundo, utilizando-se de aplicativos por meio de
computadores, celulares e/ou tablets.

Fundada em agosto de 2008, com sede em S&o Francisco, California,
Estados Unidos da América, a AIRBNB convida pessoas a compartilharem seus
imoveis de forma a ofertar hospedagem a pessoas em todo o mundo, interligando-as
com as pessoas que necessitam buscar hospedagem a um preco mais acessivel,
sendo o elo de ligagcéo entre demanda e oferta, oferecendo seu espaco virtual como
plataforma para a locacdo de imdveis, ainda que apenas por um dia, possuindo um
cadastro com imoveis em mais de 65.000 cidades e 191 paises.

Com o surgimento desta plataforma virtual, observou-se que pessoas que
buscam hospedagem passaram a dispor de apartamentos e/ou casas, localizadas
em condominiosedilicios, como se fossem hotéis, pousadas e/ou flats.

Ocorre que devido a este cenario, surge uma tematica para debate que ainda
esta incipiente em nosso ordenamento juridico, pois ocorre a possibilidade de
existéncia de conflito de direitos entre o conddbmino proprietario de unidade
individual autbnoma em condominios edilicios residenciais que pretende dispor de
seu imovel e se utilizar da plataforma digital AIRBNB para fins de locacdo a terceiros
e os demais condéminos proprietarios que sao contrarios a este tipo de utilizacdo do
imovel, pois ndo desejam ver seu condominio sendo invadido por hospedes
temporarios, com alta rotatividade de visitantes a utilizar as dependéncias comuns e
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interferir no sossego e seguranca da vida condominial.

Diante da possibilidade de ocorréncia destes conflitos de direitos, devido a
inexisténcia de jurisprudéncia, doutrina e legislacdo sobre o regramento da
economia compartilhada, especificamente quanto a locacao de iméveis por meio da
utilizacdo da plataforma AIRBNB, procurou-se estabelecer neste estudo como
objetivos: analisar o tema quanto aos limites do direito de propriedade em
condominios edilicios, identificando os posicionamentos e teses, com intuito de
emitir opinido fundamentada sobre a existéncia de restricbes do direito de
propriedade para fins de locacdo de imovel localizado em condominio residencial
gue se utilize da plataforma digital AIRBNB.

Utilizando-se do método indutivo, considerando a forca normativa das
convengOes condominiais e de sua aplicabilidade a situacdes de conflito entre os
direitos dos conddéminos proprietarios, procurou-se definir a natureza juridica do
contrato celebrado por meio da plataforma AIRBNB, concluindo que a locacéo de
imoOveis por meio deste mecanismo ndo se enquadra na locacdo por temporada
prevista na Lei n° 8.245/91 (Lei do Inquilinato), embora na maioria dos casos
apresente prazo inferior a 90 dias, aproximando-se da relagdo juridica celebrada em
contratos formulados junto a hotéis, pousadas, flats ou equiparados.

Para tanto, fez-se necessario definir o tipo de relacao juridica estabelecida
entre “locador’ e “locatario” usuarios da plataforma AIRBNB, bem como definir os
limites de uso da propriedade de unidades individuais autbnomas em condominios
edilicios em face das regras impostas pela convencdo condominial.

Procurou-se também estabelecer a prevaléncia das regras estabelecidas nas
convengdes condominiais, a partir do estudo da doutrina, legislacdo e jurisprudéncia
patria, abordando a possibilidade daquelas restringirem o direito de propriedade,
especificamente no que se refere a locacdo de imoveis mediante a utilizacdo da
plataforma AIRBNB, adequando- se os conceitos estudados diante do novo cenario
de influéncia da economia compartilhada.

N&o obstante o direito de propriedade encontrar-se definido como direito
fundamental, constitucionalmente garantido, o exercicio daquela encontra limites na
propria constituicdo que estabelece a sua fungéo social, a qual serd estudada sob o
aspecto de harmonizacdo dos interesses contrapostos dos conddminos
proprietarios, tendo influéncia na definicdo dos limites impostos pelas convencdes

condominiais, as quais se encontram amparadas no direito dos condéminos
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participantes de sua elaboragdo, bem como daqueles que posteriormente a elas
aderem.

Considerou-se também os comandos estabelecidos pelo Cdédigo Civil
Brasileiro, especialmente os concernentes aos deveres do condémino, destacando-
se a obrigatoriedade de dar as suas partes a mesma destinacdo que tem a
edificacdo, e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e
seguranca dos possuidores.

No caso em estudo, tratando-se de condominios edilicios com finalidade
residencial, a alteracdo da destinacdo das unidades habitacionais sé é possivel por
meio de aprovacdo em assembleia geral da proposicdo, observando-se o quérum
gualificado de unanimidade dos condéminos, nos termos do artigo 1.351 do Cdédigo
Civil. Analisando-se a destinacdo residencial e os limites impostos para evitar o
desvirtuamento em sua destinagdo, conforme os ensinamentos de Ruggiero (1997,
p. 72).

A proibicdo de desvio da destinacdo visa coibir um uso téo
intensivo que exceda o limite do normal em uma residéncia,
evitando que a afluéncia de pessoas chegue a conspirar contra
a tranquilidade e a seguranca dos demais ocupantes, a
desvalorizacdo patrimonialmente as unidades e a aumentar as
despesas com maior solicitagcdo de servicos.

Assim, neste estudo, pretende-se avaliar a legislacdo patria, diante de
principios constitucionais, a doutrina e a jurisprudéncia, aplicando-se a interpretacao
analégica, para entender a autonomia e a competéncia da convencédo condominial
em determinar restricdes ao direito de propriedade dos condominios, especialmente

guanto a locacéo de imdéveis residenciais por meio da plataforma digital AIRBNB.

2 ECONOMIA COMPARTILHADA E A STARTUP AIRBNB.

2.1ECONOMIA COMPARTILHADA.

Nos ultimos anos, surgiu uma nova tendéncia mundial de negociacdo que
impactou o mercado, a denominada economia compartilhada, erigindo-se como
alternativa de satisfacdo as necessidades mais variadas dos individuos que
anteriormente eram atendidas pelas sociedades empresariais e nao-empresariais,

onde consumidores passam a ter acesso a bens e servicos por meio de
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relacionamento direto com outro individuo que ndo exerce empresa.

O termo economia compartilhada foi citado pela primeira vez em 2008, pelo
Professor Lawrence Lessig da Universidade de Harvard, conforme Ferreira et al
(20186, p. 2):

Citado pela primeira vez em 2008, pelo professor Lawrence Lessig da
Universidade de Harvard, o termo “economia compartilhada” se refere ao consumo
colaborativo realizado nas atividades de compartilhamento, troca ou aluguel de bens
sem que haja, necessariamente, a aquisicao destes. Essa tendéncia se popularizou,
nos ultimos anos, devido ao compartilhamento de bens individuais ociosos. Vale
lembrar que tanto bens tangiveis quanto intangiveis passaram a ser compartilhados,
em negociacdes peer-to-peer (P2P) e business-to- consumer (B2C) (CHOI et al.,
2014).

Neste processo globalizado de compartilhamento, ressalte-se que plataformas
digitais que se utilizam da rede mundial de computadores passam a reunir individuos
gue possuem ativos subutilizados e pessoas interessadas em aluga-los por periodos
curtos, sendo ameaca as sociedades empresariais que precisardao oferecer servigos
mais consistentes, confiaveis e seguros do que os oferecidos pelos seus
concorrentes da economia compartilhada.

A confianca e a seguranca viabilizam o consumo colaborativo, geradas pela
satisfagdo com a experiéncia on-line segura, construindo-se uma reputacao digital,
alicergcadas pelo amadurecimento da tecnologia e dos consumidores que estao mais
aptos a utiliza-la (Lavaquial, 2015, p. 84).

Em seu estudo, (Lavaquial, 2015, p. 71), define Economia Colaborativa como:
‘e um termo utilizado para conectar diretamente ofertas a demandas,
desintermediando as relagbes, em geral com alto uso da tecnologia”.

O World Economic Forum atesta a importancia de novas formas de
relacionamento econdmicos:

A Economia Compartilhada (também conhecida como consumo
colaborativo e economia colaborativo) foca em “acesso sobre
posse” e a reinvengdo de comportamentos de mercado
tradicionais — como aluguel, empréstimo e trocas — através de
tecnologia. Neste processo, estamos descobrindo novas
formas de criar valor, promover eficiéncia econbmica,
sustentabilidade e formacéo de comunidades.

Ferreira et al apud Botsman E Rogers (2016, p. 8), abordam o surgimento do
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consumo colaborativo impulsionado pelo fendmeno do compartilhamento por meio
das comunidades virtuais, embora demonstrem o potencial de o compartilhamento
existir nos aspectos fisicos das vidas das pessoas, norteado pelos principios
essenciais da existéncia de uma massa critica de pessoas, capacidade ociosa de
bens, crengca no bem comum e confianga entre estranhos.

Verifica-se assim um novo modelo de consumo, a partir de uma oportunidade
econdmica que da origem a uma nova economia, por meio de um consumo pessoa a
pessoa, mediante a utilizagdo de ferramentas de tecnologia da informacéao,
fundamentada no acesso propiciado pelos novos mecanismos de interagdes sociais,
cujo principio basilar € a confianca. Como exemplos deste novo modelo de
consumo, pode-se citar: Uber, Airbnb, Spotify, entre outros.

O consumo colaborativo encontra-se em pleno processo de desenvolvimento,
sendo alternativa para a crise econdmica, revolucionando a forma como se
consome, comportamentos e organizagcdes, embora nos termos abordados por
Ferreira et al apud Quinson (2016, p. 16): “...0 sistema legal ndo esta preparado para
as novas mudancgas”.

Apesar desta situacao incipiente, o numero de plataformas é crescente, bem
como 0 numero de usuarios participantes da economia compartilhada, como bem
resume Ferreira et al apud Teubner (2016, p. 16): “embora o momento atual ainda
seja de muita experimentacdo no ambito da economia compartilhada, os beneficios
séo evidentes e é responsabilidade dos governantes apoiar, ativamente, o progresso
desse tipo de economia”.

Assim, o estudo dos impactos das plataformas digitais de economia
compartilhada, a exemplo do AIRBNB, sobre a vida das pessoas, especificamente
na esfera juridica, demonstra-se (til para tratar as possibilidades dos reflexos que
trardo para o exercicio de direitos, ressaltando-se que a regulamentacdo legal
destas relacfes juridicas que passam a surgir praticamente inexiste na legislacao
brasileira, demonstrando-se a existéncia de um vacuo legal que solicita dos
operadores do direito, no minimo, aplicacdo da legislacdo existente por meio das

técnicas de integracéo e interpretacao.

2.1PLATAFORMA AIRBNB.
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O avanco da tecnologia tem levado a uma reflexdo sobre a transposicéo das
relacdes juridicas do mundo fisico para uma plataforma virtual, a qual ainda néo
encontra no arcabouco legal patrio regulamentacdes para dirimir eventuais conflitos
surgidos.

O AIRBNB é um servico que utiliza uma plataforma digital online que conecta
vigjantes de todo o mundo que procuram locais onde se hospedar a anfitribes que
dispdem de locais em seus domicilios para oferecer e estdo em busca de uma renda
extra.

A Plataforma AIRBNB surgiu em agosto de 2008 e, em poucos anos,
alcancou percentuais de crescimento astrondmicos, sendo atualmente a segunda
startup mais valiosa do mundo (vale US$ 30 bilhdes), conforme reportagem do jornal
americano New York Times, tendo provocado forte impacto junto as redes hoteleiras.
A titulo de exemplo, o AIRBNB possui 40 mil leitos cadastrados na cidade do Rio de
Janeiro, o que equivale a 50% da capacidade hoteleira desta cidade.

Neste cenario de crescimento, os condominios edilicios residenciais tem sido
objeto de buscas por individuos e/ou familias que pretendem reduzir custos de
hospedagem, utilizando- se do moderno conceito de  economia
compartilhada/consumo colaborativo. Para tanto, a utilizacdo das ferramentas da
rede mundial de computadores (internet) tem sido primordial para um processo de
locacdo de imoveis ou parte deles por curto periodo de tempo, estimuladas por
empresas que administram as estadias em sitios eletronicos de busca, a exemplo da
plataforma digital AIRBNB.

Adotando o mercado comunitario para pessoas comuns como modelo, o
AIRBNB oferta o servico de anuncios e reservas de acomodac¢des por meio da
internet, disponibilizando um aplicativo que pode ser utilizado com computadores,
smartphones e tablets, organizando a distribuicdo de acomodacdes em residéncias
particulares, inclusive com compartilhamento de quartos.

NUmeros recentes apontam que 100 mil usuarios utilizaram a plataforma
durante o carnaval no Brasil em 2017, usufruindo de imoveis cadastrados, atingindo
percentuais de crescimentos a depender da cidade que variam de 98 a 300%, ainda
gue num cenario de crise da economia nacional.

Outros dados que merecem a nossa atencao, tendo como objetivo o presente
estudo, € que os usuarios anfitribes recebem héspedes numa média de 17 noites

por ano e cerca de 70% dos anuncios sdo de casas ou apartamentos inteiros,
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enquanto 27% sao espacos privados e 3% quartos divididos, sendo este numero
indicativo da rotatividade de usuarios nos imoveis.

Recentemente, o AIRBNB atingiu a marca de 1 milhdo de chegadas de
héspedes no Brasil, 0 que demonstra a forca da plataforma, especialmente diante da
recessao econdmica atual, destacando-se que o crescimento mundial da plataforma
atingiu o registro de 80 milhdes de hospedes no mundo em 2016, ante os 40 milhdes
divulgados em 2015.

Deste modo, as relagcbes juridicas celebradas a partir da utilizagcdo da
plataforma AIRBNB causardo impacto na vida das pessoas e na economia de nosso
pais, o que ira repercutir no mundo juridico, ante a possibilidade de discussbes
sobre questdes de direito, inclusive tributarias, sendo necessario o aprofundamento

e discusséo do tema diante da falta de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia.

2.2 A NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO DE LOCACAO POR MEIO DA
PLATAFORMA AIRBNB.

A locacdo de imdveis possui regramento no nosso ordenamento juridico na
Lei n® 8.245/91 (Lei do Inquilinato), tendo o artigo 48 da Lei n° 8.245/91 estabelecido
a definicdo do que seria locacédo por temporada como sendo aquela realizada por
um curto periodo de tempo, ndo superior a noventa dias. Este conceito, a principio,
levaria ao entendimento da aplicacdo daquele diploma legal aos pactos celebrados
por meio da plataforma AIRBNB.

Ocorre que esta locacdo de iméveis por meio da plataforma AIRBNB nao se
enquadra na locacao por temporada prevista na Lei n°® 8.245/91, embora a maioria
de seus contratos de hospedagem apresente prazo inferior a 90 dias. Considerando-
se 0 conteudo do art. 1°, paragrafo unico, item 4, da referida lei, os contratos
AIRBNB enquadrar-se-iam melhor no conceito ali definido, pois se equiparariam a
um contrato formulado em apart-hoteis, hotéis- residéncia ou equiparados, e,
destarte, seriam regulados pelo Cédigo Civil, ndo se aplicando a Lei de Locacdes,
pois ndo se caracterizam como locagao por temporada.

Ao tratar do contrato por temporada Salvo Venosa (2015, p. 231) esclarece:

Na prética, porém, como se trata de locacdo excepcional e a prazo certo, se

torna incompativel com o contrato verbal. Deve ao menos existir prova escrita de
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gue se trata de locacdo por temporada. A jurisprudéncia devera usar da devida
temperanca na exigéncia dessa prova, como, por exemplo, um recibo bem
elaborado, onde conste a finalidade da temporada, podera ser suficiente para sua
comprovacdo, acrescentando-se a isso as circunstancias faticas dessa avenca.
Ademais, o paragrafo Unico do dispositivo se refere ao rol de moveis e utensilios que
devem integrar o contrato, o que reforca a necessidade de pacto por escrito.

Observa-se que o contrato por locacdo por temporada deve observar certos
requisitos, inclusive quanto a forma escrita. Além disso, outro fator que o diferencia
do contrato por meio da plataforma AIRBNB é a possibilidade de exigéncias de
garantias, conforme previsto no art. 49 da Lei n® 8.245/91: “Art. 49. O locador
poderd” receber de uma sé vez e antecipadamente os alugueis e encargos, bem
como exigir qualquer das modalidades de garantia previstas no art. 37 para atender
as demais obrigagdes do contrato”.

Este € um dos pontos fundamentais da peculiaridade do contrato de locacéo
gue se utiliza da plataforma AIRBNB, pois a propria plataforma digital € a garantia
apresentada, tendo no elemento fidicia a forma atrativa de se estabelecer o
crescimento de sua utilizacdo mediante o exercicio de um dos conceitos pilares da
economia compartilhada, qual seja a confianca da plataforma construida a partir do
conceito de compartilhamento de informacfes e de recomendacBes de seus
usuarios.

Acrescente-se que, conforme se pode verificar da analise da plataforma
digital, had ofertas de servicos adicionais préprios de empreendimentos de
hospedagem, a exemplo de servi¢os de limpeza dos imdveis incluidos no valor dos
aluguéis, os quais sdo calculados considerando o valor diario de hospedagem.
Neste aspecto, cobranca por diaria da locacdo, o negécio juridico celebrado por
meio do AIRBNB também se diferencia do tradicional contrato por temporada, o qual
€ cobrado normalmente por valor equivalente a todo o periodo correspondente, pago
de forma antecipada ou com prestacao de garantias.

Impende também citar o comando normativo estabelecido pela Portaria n°
100/2011 do Ministério do Turismo que institui o Sistema Brasileiro de Classificacédo
de Meios de Hospedagem (SBClass) e o art. 23, caput, da Lei Federal n°
11.771/2008, que dispbéem sobre a Politica Nacional de Turismo, nos seguintes

termos:
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Art. 23. Consideram-se meios de hospedagem os
empreendimentos ou estabelecimentos, independentemente de
sua forma de constituicdo, destinados a prestar servicos de
alojamento temporario, ofertados em unidades de frequéncia
individual e de uso exclusivo do hospede, bem como outros
Servicos necessarios aos usuarios, denominados de servigos
de hospedagem, mediante adocdo de instrumento contratual,
tacito ou expresso, e cobranca de diaria.

Destarte, o contrato celebrado por meio da plataforma AIRBNB enquadra-se
como um contrato suigeneris que, embora celebrado por um curto periodo de
estadia, apresenta peculiaridades proprias, a exemplo da confianga entre usuarios
alicercada na intermediacdo da plataforma, a rotatividade de usuarios héspedes do
imovel, a possibilidade de locacédo de parte do imovel (quartos compartilhados), a
locacdo num mesmo periodo para mais de uma familia, e, desta forma, aproxima-se
0 usuario locador do AIRBNB daqueles que exploram a atividade comercial de
hospedaria, através de hotéis, pousadas, flats e similares que, conforme
estabelecido no art. 3° Lei n® 11.771/2008, independem da forma de constituicao.

E neste sentido, importante a leitura de decisdes do Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo sobre contratos de locacdo em flats e/ou apart-hotéis e a
inaplicabilidade da Lei do Inquilinato, as quais trazem elementos que demonstram a
semelhanca entre a natureza juridica da locacdo por meio da plataforma AIRBNB e a
do contrato de hospedagem, caracterizando- se assim em uma natureza suigeneris
de contrato de locacdo que deve ser melhor regulamentada pelos 6&rgaos
competentes (Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:

www.tjsp.jus.br. Consulta em: 21.abr.2017):

Decisdo agravada que determinou o cumprimento da liminar de
despejo e citacdo do réu. Insurgéncia. Contrato firmado entre
as partes onde constou se tratar de locacdo por temporada.
Imével alugado em condominio que oferecia diversos servicos,
dentre eles, de limpeza e arrumacdo diaria dos quartos,
oferecimento de internet gratis, apartamentos mobiliados e a
possibilidade de contratacdo por diarias que revela se tratar de
contrato de hospedagem, e nao de locacéo. Inaplicabilidade da
Lei do Inquilinato aos contratos de hospedagem em unidades
de apart-hotel ou flat (art. 1°, alinea a, n° 4, da Lei n.
8.245/1991). Autor da acdo de despejo cumulada com
cobranca que carece dessa acdo. Agravo provido. (Agravo de
Instrumento n® 2257382-11.2015.8.26.0000. S&o Paulo. 352
Céam. Dir. Privado. Rel. Morais Pucci.J.
22.07.2016).(https://esaj.tisp.jus.br/cposg/show.do?processo.for
0=990&proc
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€ss0.c0digo=RI0033WZ50000#?cdDocumento=42).

LOCACAO DE IMOVEIS - DESPEJO POR FALTA DE
PAGAMENTO - "APARTHOTEL" (OU FLAT SERVICE") -
SUBORDINACAO A LEI DO INQUILINATO (ARTIGO 1%
PARAGRAFO UNICO, LETRA a, N° 4 DA LEI 8245/91)-
INADMISSIBILIDADE - RECURSO PROVIDO. Tendo em

vista que o contrato celebrado entre as partes é de
hospedagem, prevendo os servicos de flat, e que dispde
claramente que sua regéncia se dard pelo Cddigo Civil,
deve ser provido o recurso para se reconhecer a extingdo do
processo sem resolucdo do mérito, com base no art. 267 do
CPC. (Agravo de Instrumento n° 0048145-49.2007.8.26.0000.
Rel: Paulo Ayrosa. Sdo Paulo.312 Cam. De Dir.
Privado. J. 29/01/2008).
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&proc
esso.codigo= RKOOOKVF60000.

Verifica-se nestes julgados o entendimento sobre a inaplicabilidade da Lei do
Inquilinato aos contratos de hospedagem. Corroborando esta andlise, em
declaracdes proferidas em 21/12/2016, por ocasidao de debate “Rio de Janeiro, o
Portdo de Entrada do Brasil”, realizado na Confederagao Nacional do Comércio de
Bens Servicos e Turismo, o Ministro Brasileiro do Turismo, analisou a questdo da
regulamentacédo do AIRBNB, o que demonstra a relacdo proxima da plataforma com
a atividade empresarial de hospedagem, bem como a existéncia de um véacuo legal
diante da inexisténcia de normas que regulamentem a utilizacdo do AIRBNB:
“Entendemos que chegou a hora de regulamentar o Airbnb. Estamos discutindo com
membros do governo para uma regulamentacdo e, deste modo, todo mundo pode
ganhar e andar ao lado da legislagéo”.

No Brasil, conforme citado, ndo ha uma regulacdo especifica sobre o
AIRBNB, mas em alguns paises o0 mercado de locacdo temporaria vem
preocupando autoridades locais, tendo em vista que iméveis que deveriam ser
utilizados para suprirem a caréncia de moradias vem sendo destinados ao mercado
de locacdo temporéria, encarecendo o valor de aluguéis e descaracterizando 0s
bairros, a exemplo do Estado de Nova York, onde o Governador sancionou uma lei
gue proibe a locacdo de imoveis por prazo inferior a 30 dias, aplicando-se multa
aqueles que descumprirem.

Em que pese nao se tratar do objeto deste estudo, observa-se a necessidade
também de discussdo no ambito legislativo de regulacdo do tema, pois apresenta
influéncia direta no importante setor da economia, qual seja o hoteleiro, vinculado ao

setor do turismo, bem como implicagbes de ordem social no que se refere ao
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mercado de locagéo de habitacao.

3 O PAPEL DAS CONVENCOES DE CONDOMINIO.
3.1A CONVENCAO DE CONDOMINIO.

O Cddigo Civil Brasileiro estabelece, em seu Art. 1.333 que a Convencao que
constitui o condominio edilicio torna-se, desde logo, obrigatéria para os titulares de
direito sobre as unidades.

Conforme aponta Gongalves (2016, p. 400):

A convencado de condominio, apontada no art. 1.333 do Cédigo
Civil como ato de constituicdo do condominio edilicio, € um
documento escrito no qual se estipulam os direitos e os
deveres de cada condémino, e deve ser subscritapelos titulares
de, no minimo, dois tercos das fracdes ideais.

7

A finalidade da convencdo de condominio € estabelecer as regras para a
convivéncia harménica e pacifica dos moradores, as quais influenciam o
relacionamento condominial, utilizacdo de areas comuns, restricbes ao uso de
garagens, entre outras.

Em face do aumento do nuamero de prédios condominiais, surgiu a
necessidade de se estabelecer uma norma interna entre os condéminos, de forma a
regulamentar o funcionamento do condominio, ainda que para uso de pessoas que
ndo sdo proprietarios, a exemplo de inquilinos ou simplesmente usuarios, como
visitantes e hospedes.

Trata-se de estabelecer a disciplina juridica que regera a vida da coletividade
condominial, atuando na solucao de conflitos, preservando a ordem, a disciplina e a
tranquilidade, onde n&do ha lugar para o individualismo, sempre se buscando dar
prevaléncia aos direitos da coletividade condominial.

Assim, a natureza juridica da convengdo € normativa, ndo possuindo carater
de contrato, conforme define Gongalves (2016, p. 401 e p. 491):

A convengdo €, assim, uma auténtica lei interna da
comunidade, destinada a regrar o comportamento ndo s6 dos
condéminos, como foi dito, mas de todas as pessoas que
ocupem o edificio, na qualidade de seus sucessores,
prepostos, inquilinos, comodatérios etc.

(...)

Difere dos contratos em geral porque estes obrigam somente
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as partes contratantes, enquanto a convenc¢ao sujeita todos os
titulares de direitossobre as unidades, ou quantos sobre elas
tenham posse ou detencdo, atuaisou futuros. Por essa razéo
reconhece a melhor doutrina o seu carater predominantemente.
Com efeito, a forca coercitiva da convencdo ultrapassa as
pessoas que assinaram o0 instrumento de sua constituicao.
Assim, ndo s6 os conddminos, mas também os locatarios se
sujeitam as suas disposicfes, mesmo ndo tendo legitimidade
para modifica-la. Assim também os adquirentes de unidades
autbnomas, em caso de revenda, sendo irrelevante a alegacao
de que ndo assinaram a convencdo ou nao foram cientificados
de suas disposicdes. Os seus efeitos atingem qualquer
individuo que penetre na esfera estatutario ou institucional
juridica de irradiagdo de suas normas. Nessa linha decidiu o
Superior Tribunal de Justica: “Convengdes e regimentos
internos de edificio em condominio, surgindo embora da
manifestacdo coletiva da vontade, tém natureza distinta do
contrato, por obrigarem ainda os dissidentes e aqueles que, a
época, ndo participavam da propriedade comum. Os principios
regentes, porém, sdo basicamente os mesmos” (JSTJ, 31/251).

Observe-se que a convengdo nao se vincula apenas aos conddminos
originais, mas devem ser observados por todos, ainda que venham a ingressar no
condominio posteriormente a sua elaboracéo e celebracao.

Cabe a convencéao definir o regramento interno da comunidade que compde o
condominio, estabelecendo diretrizes a serem seguidas, inclusive por meio da
elaboracdo de regimento interno, 0os quais orientam os conddéminos e usuarios em
seus direitos e deveres. Além disso, a convencdo de condominio, observados 0s
requisitos legais, compete estabelecer as regras de convivéncia, sendo dever dos
condominios a utilizagdo regular de suas areas, ndo as utilizando de modo
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos possuidores.

Segundo o Cdbdigo Civil, nos termos de seu artigo 1.333, para que um
condominio possa existir, ele deve ter a convencéao constitutiva e deve ser registrada
no Cartorio de Registro de Iméveis, em que pese a Sumula 260 do Superior Tribunal
de Justica ter estabelecido a eficdcia daquela no tocante as relacdes entre o0s
condébminos, ainda que sem registro: “A convencado de condominio aprovada, ainda
gue sem registro, € eficaz para regular as relagdes entre os condéminos”.

Impende enfatizar que o cumprimento da convencdo de condominio ndo é
obrigatdrio apenas para o condémino proprietario, mas para todas as pessoas que
de alguma forma estejam relacionadas a utilizacdo da unidade individual, bem como

as areas comuns, como por exemplo os empregados, visitantes, hospedes, e
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eventuais inquilinos.

Destarte, ha autonomia dos conddéminos para estabelecer regra em
convengcao com intuito de proibir a locacdo que ndo se adeque as exigéncias
constantes de seu texto normativo, visando afastar os riscos de condutas
inconvenientes provocados por terceiros, ndo proprietarios, que relativizem a
seguranca e interfiram no sossego dos conddéminos. Portanto, pode a assembleia
condominial impor restricdes, a qual sera licita e deve ser respeitada, desde que
encontre amparo nas limitacbes do direito de propriedade devido a imposi¢cao do
atendimento da fungéo social desta.

3.2A CONVENCAO DE CONDOMINIO E A FINALIDADE A QUE SE DESTINAMO
EDIFICIO E AS UNIDADES INDIVIDUAIS.

Reforcando o papel da Convencdo Condominial, o Cdadigo Civil Brasileiro
estabelece, em seu Art. 1.332, inciso Il que aquela deve estabelecer os fins a que

as unidades se destinam, conforme a seguir disposto:

Art. 1.332. Institui-se o condominio edilicio por ato entre vivos
ou testamento, registrado no Cartorio de Registro de Imdveis,
devendo constar daquele ato, além do disposto em lei especial:

(.)

lll - o fim a que as unidades se destinam.

Nem todo o funcionamento do condominio devera estar regrado na
convencao condominial, mas existem normas basicas e fundamentais que o Cddigo
Civil obriga que seja regulado, a exemplo de: discriminacdo e individualizacdo das
unidades e das partes comuns, a forma de administragdo, sangdes, regimento
interno, finalidade ou destinacéo da unidade e outras.

Em relagdo a destinagdo das unidades, cabe trazer as licbes de SOUZA
(2007, p.82): a finalidade do prédio deve constar claramente da convencao, a fim de
se evitarem conflitos entre os condéminos.

O Cddigo Civil estabelece, entre os deveres do condémino, dar a suas partes
a mesma destinagcéo que tem a edificacdo, e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao
sossego, salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos bons costumes. A
alteracdo da destinacdo das unidades habitacionais s6 € possivel por meio de

aprovacao em assembleia geral da proposicao, observando-se o quorum qualificado
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de unanimidade dos conddminos, nos termos do artigo 1.351 do Cédigo Civil.

Assim, um condominio que teve sua convencdo condominial aprovada com a
destinacdo exclusivamente residencial ndo poderia ter aquela alterada sem
observancia do quérum exigido, e, no caso em estudo, verifica-se que o contrato
celebrado para a locacdo de imoveis por meio da plataforma digital AIRBNB
apresenta caracteristicas peculiares, sendo uma locacédo tipicamente comercial,
assemelhando-se a hospedagem em hotéis, pousadas e/ou flats, inclusive com
disponibilizagédo de servicos de limpeza de apartamento, quartos, entre outros
servigos, sendo possivel o enquadramento da vedacdo da locacdo de imével por
meio do AIRBNB por desvirtuamento da destinacdo dada a unidade individual
autbnoma estabelecida pela convencdo como eminentemente residencial.

Acrescente-se que a alteracao da destinacdo do edificio, somente € possivel
por meio de realizacdo de assembleia geral com quérum de aprovacao unanime dos
conddéminos, conforme art. 1.351 do Cddigo Civil: “...a mudanga da destinagao do
edificio, ou da unidade imobilidria, depende da aprovacdo pela unanimidade dos
condéminos”.

Desse modo, sendo o condominio exclusivamente residencial, ndo se
poderia, a qualquer pretexto, alterar a sua destinacdo, sem que antes fosse também
alterada a convencao pelo quérum exigido na Lei.

Portanto, cabe a convencdo de condominio estabelecer a destinacdo do
edificio, bem como de suas unidades individuais, constituindo infracdo o desvio de

finalidade em sua destinacéo, conforme esclarece Gongalves (2016, p. 416):

A destinacéo genérica do edificio — residencial, ndo residencial
ou mista — deve ser estabelecida na convencdo. O desvio de
destinacdo constitui umadas mais graves infracdes da lei e da
convencédo. Para impedir que tal ocorra,ou para restabelecer o
uso compativel com a finalidade para qual foi construido o
edificio, deve o sindico tomar as providéncias cabiveis,
inclusive judiciais, contra os infratores, sejam conddminos,
seus familiares, inquilinos e prepostos, mormente quando o
desvio pde em risco a tranquilidade e a seguran¢a dos demais
conddéminos.

Coadunando com este pensamento, Souza (2007, p. 91) esclarece: “O
destino e uso do apartamento devem adequar-se a finalidade estipulada na

convencdo. Trata-se de uma exigéncia da lei de condominio. Por isso, cada
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condémino deve manter o destino convencionado”.

Destarte, a locacdo de imovel por meio da plataforma digital AIRBNB,
assemelhando- se as atividades de hospedagem, promove ao imovel uma
destinacdo diversa ou, no minimo, extensiva aquela definida pela assembleia
condominial e formalizada por meio da convencdo, transformando o imovel
residencial numa espécie de hotel, podendo causar problemas aos demais
conddéminos, especialmente quanto a seguranca e ao sossego, tendo em vista que
possibilitara um acesso descontrolado ao condominio.

Além disso, ao dar uma destinacdo diferente da prevista na Convencao,
semelhante a um hotel, estaria caracterizando também exploracdo de atividade
lucrativa no ambiente residencial, o que também pode ser vedado na convencéo,
concluindo que o conddémino proprietario ndo pode dispor de seu bem imovel
livremente, encontrando limites e restricbes na lei e na convecgdo de condominio,

conforme seré a seguir estudado.

4 LIMITACOES AO DIREITO DE PROPRIEDADE: O USO DA PLATAFORMA
DIGITAL AIRBNB PARA LOCACAO DE IMOVEIS EM CONDOMINIOS
EDILICIOS.

4.10 DIREITO FUNDAMENTAL DE PROPRIEDADE.

A Constituicdo Brasileira de 1988 dedicou inUmeros comandos que tratam do
direito de propriedade, a exemplo do art. 5°, inciso XXII, onde é garantido o direito de

propriedade, e no inciso seguinte estabelece que esta atenderd a sua funcao social:

TiTuLo Il

Dos Direitos e Garantias Fundamentais CAPITULO |

DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E COLETIVOS

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

(...)

- é garantido o direito de propriedade;

- a propriedade atenderd a sua funcéo social;

A propriedade é inserida no ambito dos direitos fundamentais, pois vinculada

a ideias de liberdade, inato a pessoa humana. Cumpre trazer os preceitos
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insculpidos na Declaragéo da Virginia, a qual, em seu artigo 1° definia:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e
independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais, quando
entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer
acordo privar ou despojar seus pésteros e que sdo: 0gozo da
vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a
propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca.

Por seu turno, o art. 2° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadé&o,
de 1789, ao discriminar os direitos naturais e imprescritiveis do homem, também
estabeleceu que: “esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a
resisténcia a opressao”. Ja o art. 17 da mesma Declaracédo reitera a mesma ideia,
agregando, ainda, a seguinte disposi¢céo: “como a propriedade é um direito inviolavel
e sagrado, ninguém dela pode ser privado (...)".

Logo, o direito de propriedade é classificado como direito fundamental, tendo
sofrido profunda alteragdo em seu conceito, ao longo do tempo, desvinculando-se de
seu conteudo eminentemente civilistico, ganhando status constitucional de direito
fundamental, observando-se que o0 seu uso deve observar a sua fungéo social.

A funcédo social da propriedade impde ao titular desta um dever de ordem
social, o qual exige a utilizacdo do bem na forma de sua destinacéo, e, deste modo,
o0 exercicio da propriedade que ultrapasse a sua finalidade natural em detrimento de

terceiros constitui ilicito, conforme esclarece Nader (2016, p. 96):

Reconhecida a funcéo social da propriedade, o titular desta
possui dever de ordem social, que lhe impde a utilizacdo da
coisa na forma de sua destinacdo. Exercitar o direito de
propriedade, além de sua natural finalidade e em detrimento de
terceiros, constitui ilicito. O irregular uso da propriedade pode
configurar tipo especifico de ilicito, como os previstos no Direito
de Vizinhanga e em posturas administrativas. Para os casos
nao previstos diretamente, ha, no Cédigo Civil, ex vi do art.
187, a figura do abuso de direito. Incidird nesta modalidade de
ilicito o proprietario que utilizar-se da coisa além dos “limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”. Como observa Josserand, a antiga
concepcgdo escolastica em torno de um direito de propriedade
ilimitado,absoluto, capaz de ser exercitado discricionariamente,
foi cedendo lugar, ao longo do séc. XX, a progressivas
restricbes, notadamente a propriedade predial, por “une
multitude d“entraves, de barriéres, de frontiéres qui compriment
ses mouvements et qui s"opposent a son expansion”.

47



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

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

No tocante ao exercicio da funcdo social da propriedade em condominios
edilicios, Maluf (2009, p. 99) esclarece a importancia do interesse geral da
comunidade condominial e da convencédo de condominio para fins de preservacéo

da harmonia no ambiente coletivo:

A funcdo social da propriedade individual no condominio
edilicio encontra limites no interesse geral da comunidade
condominial. Deverdo ser observadas as decisfes soberanas
tomadas em Assembleias, de molde apermitir a manutengéo e
desenvolvimento harménico da comunidade.

Faz-se mister observar ser a vontade coletiva dos condominios fundamental
para manutencdo da paz condominial, pois o direito coletivo neste ambiente torna-se
prioritario diante do interesse individual, e o desvio da funcdo social da propriedade
caracteriza o abuso de direito, nas palavras de Gongalves apud Zuliani (2016, p.
421):

O direito dos demais condéminos € prioritario e resulta da
necessidade de sercombatido o abuso de direito (art. 187
do CC) e o desvio da funcdo social da propriedade (art.
50, XXIll, da CF) que o lesante reiteradamente pratica,
bem como para permitir qualidade de vida digna aos
vizinhos (art. 10, lll, da CF).

Em consonancia com esta doutrina, o Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo, em sede de julgamento do Agravo de Instrumento n° 2026488-
36.2015.8.26.0000, traz entendimento que o direito individual ndo pode se sobrepor
aos demais conddéminos, especificamente quanto ao exercicio de atividade lucrativa
estar desassociada da funcéo social da propriedade (Tribunal de Justica do Estado

de S&o Paulo. Disponivel em: www.tjsp.jus.br. Consulta em: 21.abr.2017):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECLARATORIA DE
NULIDADE DE

ATO JURIDICO. Tutela deferida suspendendo deliberacéo
assemblear, a pretexto de ofensa ao direito constitucional da
propriedade. Reforma. Auséncia de limitagdo da utilizagdo do
imével por parte de moradores e familiares. Restricdo quanto a
guantidade de ocupantes dos apartamentos destinados a
locacdo de temporada. Atividade lucrativa desassociada
da funcédo social da propriedade. Direito individual que néo
pode se sobrepor aos demais condéminos. Mantida a deciséo
assemblear. Agravo provido. (TI-SP - Al:
20264883620158260000 SP 2026488-
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36.2015.8.26.0000, Relator: Natan Zelinschi de Arruda, Data de
Julgamento: 30/07/2015, 42 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacéao: 01/08/2015).
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&proc
esso.codigo= RI002N2M30000.

Nesta seara, cumpre trazer os ensinamentos de MENDES E BRANCO (2014,

p. 338), sobre o aspecto dinamico do conceito de propriedade:

Nao existe, todavia, um conceito constitucional fixo, estatico,
de propriedade, afigurando-se, fundamentalmente, legitimas
ndo s6 as novas definicdes de conteudo, mas também a
fixacdo de limites destinados a garantir a sua funcéo social. E
gue embora ndo aberto, o conceito de propriedade ha de ser
necessariamente dinmico.

Assim, observa-se que a garantia constitucional da propriedade encontra
limites por meio de um processo de relativizacdo, devendo ser interpretada de
acordo com parametros fixados na constituicdo e também na legislacéo ordinaria.
Isso ndo significa que os limites constitucionalmente impostos deverdao ser
afastados, mas sim observados sob o principio da proporcionalidade que exige que
as restricoes legais devam ser adequadas, necessarias e proporcionais Mendes E
Branco (2014, p. 339).

N&o se pode olvidar que a o principio da proporcionalidade assume relevante
papel na imposicdo de restricbes ao exercicio do direito de propriedade, sendo
essencial sua aplicacdo associada a outros principios para efetivar o regramento que
imponham a conformacédo do uso da propriedade, e, conforme ensina Mendes E
Branco (2014, p. 344), o legislador € autorizado a concretizar o principio da fungéo

social, observando-se que:

Ele n&o deve restringir a liberdade além do que for estritamente
necessario; nao deve todavia descurar-se também da
concretizacao da funcéo social da propriedade. Como as novas
disposicbes de indole conformativa-restritiva  incidem
normalmente sobre situa¢des ja constituidas e reguladas, faz-
semister que o legislador leve em conta as estruturas juridicas
preexistentes.

Destarte, considerando a propriedade como direito fundamental, associado a
sua funcéo social, verifica-se que ocorrendo conflitos entre o direito fundamental e

outra norma constitucional, deve o aplicador do direito utilizar a interpretacao
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sistematica e o principio da proporcionalidade para fins de solucéo do litigio, fazendo

prevalecer o direito coletivo diante do direito individual.

4. 2LIMITES AO DIREITO DE PROPRIEDADE.

Conforme analisado, as locacdes de unidades autdbnomas residenciais
localizadas em condominios edilicios, por meio da plataforma AIRBNB, n&o
possuem um regramento especifico em nosso pais, e diante desta situacdo deve-se
analisar a possiblidade de as assembleias condominiais, por meio de suas
convencgoes, limitarem o direito de propriedade, restringindo que os proprietarios de
imoveis realizem locac6es por meio da referida plataforma.

Nos condominios edilicios, a limitacdo do direito de propriedade decorre na
préatica do conflito entre o direito de um proprietario e o direito de outro proprietério,
conforme ensina Silvio Rodrigues (2003, p. 114): “sao as limitagdes impostas pela lei
as prerrogativas individuais e com o escopo de conciliar interesses de proprietarios
vizinhos, reduzindo os poderes inerentes ao dominio e de modo a regular a
convivéncia”.

Destarte, analisando-se o cumprimento da funcéo social da propriedade, em
face do conflito de direitos entre os condéminos, o direito coletivo deve prevalecer
sobre o direito individual de um condémino proprietério, conciliando os interesses
dos proprietarios, prevalecendo o dever juridico de vizinhanga, impondo limitacdes
ao exercicio do direito de propriedade.

Maria Helena Diniz (2006, p. 271) classifica o direito de vizinhanca da
seguinte forma:

‘restricdo ao direito de propriedade quanto a intensidade de
seu exercicio, regulando 0 seu uso nocivo”, essa é a limitagédo
mais comum e ampla, € a limitagdo que impde limites ao uso
nocivo da propriedade, que deve ser usada somente conforme
os bons costumes da sociedade; “limitagdes legais ao
condominio similares as serviddes”, as servidoes estdo
presentes em varios aspectos nas propriedades, como as
passagens forcadas e aguas, e por ultimo “restricdes oriundas
das relagdes de contiguidade entre dois imdveis”, orienta sobre
o estado fisico da propriedade, como o direito de construir, 0s
limites existentes entre dois prédios, existindo sempre o uso do
bom senso nahora de construir, para que ndo aconteca invasao
de propriedade vizinha.
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O nosso estudo concentrar-se-a na primeira forma posta pela célebre
professora, interpretando-se a locacao de imovel residencial por meio da plataforma
digital AIRBNB, em face da legislacdo patria e considerando a possibilidade de
convengao condominial restringir a fruicAo do direito de propriedade dos
conddéminos, bem como a forga normativa daquela e os principios da fun¢éo social
da propriedade e da seguranca.

Ademais, quando o proprietario exerce o seu direito de propriedade além do
estabelecido na legislagdo e em convencdo de condominio, h& repercussao na
propriedade vizinha e em todo o ambiente condominial, surgindo conflitos, pois o
causador destes estaria exercendo seu direito de usar, gozar e dispor da
propriedade, além do permitido, afetando a seguranca dos demais conddéminos,
sendo necessaria a imposi¢do de limites, por meio da aplicacdo do regramento
disciplinado.

As convenc¢des de condominio surgiram com o intuito de regulamentar o
convivio entre os condéminos, e devido ao aumento da populacédo e o aparecimento
de inimeros prédios condominiais, as pessoas sentiram a necessidade de criar uma
norma entre elas, para regulamentar todo o funcionamento do condominio, mesmo
para aqueles que ndo sdo proprietarios, a exemplo de inquilinos, hospedes e
visitantes que também estado sujeitos a convencao.

Lembrando sempre que essa convencao devera estar em sintonia com as
leis, e, por mais que essa seja um acordo particular entre as partes, a lei determina
obediéncia em face do principio da supremacia da ordem publica sobre a
coletividade no ambito do exercicio de suas decisdes privadas. Vale ressaltar que a
convencao nao esta vinculada apenas aos conddbminos que participaram da
fundacdo da convencdo, mas a todos, ainda que venham a entrar no condominio
posteriormente.

Diante disso, observe-se que para definir limites ao uso do imével, deve restar
caracterizado o abuso do direito de propriedade, e este ndo deve ser definido
apenas quando causa interferéncia direta a outras propriedades, mas também
guando causa transtornos relacionados a seguranga, ao sossego e a saude.

Destarte, conforme regulado pelo Codigo Civil Brasileiro, ainda que a
propriedade esteja sendo usada com aparente normalidade, resta saber se é
potencial causadora de perturbacdo que caracterize o uso abusivo da propriedade,

trazendo inconvenientes aos demais condominos, como esclarece Elias Filho (2015,
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p. 53):

Sdo defesos, consequentemente, atos de uso e fruicdo da
propriedade que violem a sua norma utilizagdo, levando em
consideragdo as normas urbanisticas aplicaveis e o0s limites
ordinarios de toleréncia, ou seja, atos que excedam aos limites
do razoavel, da normalidade, observadas as normas aplicaveis,
tanto com relacdo as perturbacdes sonoras, quanto aos riscos
de seguranga e saude. “Em suma, tudo quanto possa, de modo
geral, afetar a seguranca, 0 sossego e a salde dos vizinhos
representa uso nocivo da propriedade.

4.3AS RESTRICOES DO DIREITO DE PROPRIEDADE IMPOSTAS PELAS
CONVENCOES DE CONDOMINIO.

Em que pese o direito de propriedade apresentar carater de direito
fundamental, conforme estabelece o art. 5°, inciso XXII da Constituicdo Federal, este
direito ndo é ilimitado, devendo inclusive atender a sua funcao social.

A funcéo social decorre da vida em sociedade, devendo o homem envidar
esforcos para contribuir para o bem estar coletivo em detrimento de interesses
individuais, e neste contexto, construiu-se a teoria da funcdo social que, nas
palavras de Figueiredo (2008, p. 83), consiste no pensamento que: “todo individuo
tem o dever social de desempenhar determinada atividade, de desenvolver da
melhor forma possivel sua individualidade fisica, moral e intelectual, para com isso
cumprir sua fung¢ao social da melhor maneira”.

Aplicando-se a teoria da funcdo social na esfera de exercicio do direito de
propriedade, vislumbra-se que o proprietario deve fazer uso de seus bens de forma a
cumprir a funcdo social, ou seja, amparado em parametros legais e morais
estabelecidos, de forma a contribuir para a harmonizacido e interesse coletivo,
conforme as licbes de Duguit (1975, p. 257) que parte da premissa de que a
propriedade como instituicdo juridica forma-se para atender uma necessidade
econbmica, a qual se transforma em necessidade social, transmudando a
propriedade em fungédo social, considerando a relagdo dos elementos sociais
existentes a partir de sua evolugao diante da realidade econdémica e social.

O Poder Judiciario comeca a enfrentar situacdes de conflito e tem entendido
gue a locacdo com alta rotatividade e por curtos periodos, e que violam a convencgao

de condominio de edificios exclusivamente residenciais, caracterizam o uso nocivo
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da propriedade, conforme a decisdo da Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado de Pernambuco no Agravo de Instrumento Al: 4295245 PE (Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco. Disponivel em: www.tjpe.jus.br. Consulta em:
21.abr.2017):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL
E CIVIL. CONDOMINIO RESIDENCIAL. LOCACAO POR
TEMPORADA DE COMODOS EM APARTAMENTO.
VIOLACAO A CONVENCAO DE CONDOMINIO. EDIFICIO
EXCLUSIVAMENTE RESIDENCIAL.

USO NOCIVO DA PROPRIEDADE. UTILIZACAO DO IMOVEL
DE MANEIRA PREJUDICIAL A SEGURANCA, SOSSEGO E
BEM ESTAR DOS DEMAIS CONDOMINOS. RECURSO A
QUE SE NEGA

PROVIMENTO. 1. Hip6tese em que a ré/agravante promove
a locacdo de cdomodos de seu apartamento a pessoas
estranhas ao condominio por curto periodo de tempo (dias,
semanas), mediante veiculacdo de anuncios e propagandas
em sites da internet, com a alteracdo do nome do condominio
para "ART SUITES HOME BOA VIAGEM BEACH". Tal
atividade denota préatica nitidamente comercial, destinando o
apartamento da agravante aespécie de hospedaria/albergue, o
gue é vedado pela convencédo condominial, que atribui carater
exclusivamente residencial do edificio e veda a destinacao
diversa das suas unidades imobiliarias. 2. Nos termos do art.
1.333 do Cddigo Civil,b a convencdo de condominio é
obrigatoria a todos os titulares de unidades imobilidrias no
edificio. Ja o art. 1.336, IV, apregoa que é deverdo condémino
"dar as suas partes a mesma destinacéo que tem a edificacao,
e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao sossego,
salubridade e seguranca dos possuidores, ou aos bons
costumes”. 3. Presentes o0s requisitos do art. 273 do
CPC/1973 (vigente a época da decisdo agravada)
autorizadores daconcessédo de tutela antecipada, quais sejam,
a verossimilhanca das alegagdbes do  condominio
autor/agravado, consubstanciada na demonstracdo da pratica
comercial semelhante a hotelaria realizada pela agravante e
da existéncia devedacdo na convenc¢do condominial quanto a
destinacdo nao residencial aos apartamentos do edificio e a
sua utilizacdo nociva aos demais conddbminos; bem como o
risco de dano irreparavel e de dificil reparacao, verificado
através do perigo a seguranca, tranquilidade e bem estar dos
demais condéminos do edificio, a exemplo do incidente ja
relatado nos autos envolvendo hoéspedes e porteiro. 4.
Recurso a que se nega provimento para manter a decisdo
interlocutéria agravada, ressaltando-se que fica vedada a
locagdo por temporada do imével da agravante nos moldes
atualmente praticados (aluguel de cémodos separados no
apartamento para pessoasestranhas ao condominio, por curto
periodo, em alta rotatividade), seja ela proveniente de
publicidade veiculada em sites da internet ou qualquer outro
meio. (TJ-PE - Al: 4295245 PE, Relator: José Fernandes,
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Data de Julgamento: 08/06/2016, 58 Camara Civel, Data de
Publicacéao: 25/07/2016). https://tj-
pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/366120927/agravo-de-
instrumento-ai-4295245-pe?ref=topic_feed.

Considerando esta perturbacéo de ordem coletiva, existindo o conflito entre o
direito individual de um conddémino com os demais, amparando-se no exercicio da
funcdo social da propriedade, cumpre trazer os preceitos apresentados na teoria da
pluralidade dos direitos limitados, o qual limita o exercicio do direito de propriedade
ao considerar a supremacia do interesse coletivo da comunidade condominial em
relacdo ao direito individual de cada condémino. Nas licdes de Batalha (1953, p. 26),
a limitacdo aos direitos de propriedade, em matéria condominial, deve observar uma
relacéo de igualdades que se limitam reciprocamente, em uma relacdo de equilibrio:

A concorréncia de varias propriedades sobre a mesma coisa
acarreta, necessariamente, a ideia de limite entre elas. Cada
propriedade limita e cada propriedade é limitada. Ai se ensarta
0 conceito de quota, como medida do limite das diversas
propriedades concorrentes sobre a mesma coisa. E esta a
Unica construcdo juridica que atende a verdadeira natureza do
condominio. (...). Em outros termos, o condominio €&, na
frase expressiva de Sciarloja,uma relagdo de igualdades que
se limitam reciprocamente, uma relacao de equilibrio, que torna
possivel a coexisténcia de direitos iguais sobre a mesma coisa
na medida em que o exigem as mesmas faculdades atribuidas
ao demais. E Oliveiro Bosisio adverte que ,o direito de
propriedade ndo se divide nem por quotas ideais nem por
guotas reais e que, quando se fala em quotas no condominio,
se faz referéncia a propor¢cdo segundo a qual os direitos dos
conddminos reciprocamente se limitam. Em substancia, a
quota é a propor¢do que representa a utilidade auferida da
coisa comum por cada conddémino, servindo também para
estabelecer a parte de contribuicdo paraas despesas e a parte
correspondente a cada um na reparticdo dos resultados de
vendas eventuais. A compressdao do direito de cada
conddmino, em virtude dos direitos dos demais conddéminos,
ndo faz desaparecer o conceito de propriedade. A elasticidade
do dominio permite que este se comprima e se limite, sem
desaparecer (...)".

Esta teoria da pluralidade dos direitos limitados tem sido observada na
jurisprudéncia, inclusive no ambito do Superior Tribunal de Justica, impondo ao
condémino limites ao uso da propriedade, a exemplo da decisdo da Ministra Nancy
Andrighi (RESP N° 309802 — RJ), na qual expde que: “...0 interesse da maioria se
sobrepbe ao interesse de eventual, condémino prejudicado, somente podendo

aquela deliberacao ser alvo de mudanca pelo consenso democrético da assembleia
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dos condéminos”.

Cabe trazer decisdo do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que reconhece
a competéncia da convencdo de condominio para impor restricbes ao direito de
propriedade, respaldada na teoria da pluralidade dos direitos limitados (Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em: www.tjrj.jus.br. Consulta em:
21.abr.2017):

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA. LOCACAO DE
APARTAMENTOS PARA TEMPORADA VETADA PELO
CONDOMINIO. PRAZO PARA CESSACAO DA LOCACAO E
MULTA, PARA A HIPOTESE DE DESCUMPRIMENTO DA
CITADA REGRA PROIBITIVA, FIXADOS EM ASSEMBLEIA
GERAL EXTRAORDINARIA. RESTRICAO AO DIREITO DE
PROPRIEDADE RESPALDADA NA TEORIA DA
PLURALIDADE DOS DIREITOS LIMITADOS. PRECEDENTE
DO E. STJ. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA
REALIZADO NA AGE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
IRRESIGNACAO DO AUTOR.

A Convencéao do Condominio, ora Recorrido, prevé a aplicacao
de multa para o conddmino que destinar o apartamento para
finalidade diversa do prédio, que é residencial.

O Regulamento Interno estabelece o procedimento que deve
ser observado na hipdtese de aplicacdo de multa, o termo
inicial de sua incidéncia e a possibilidade de recurso
administrativo.

Improcedente a alegacdo do ora Recorrente de que ndo ha
previsdo nas regras internas do Condominio, ora Recorrido,
gue assegurem oexercicio da ampla defesa ou interposicéo de
recurso administrativo.

O Autor, ora Apelante, compareceu a AGE de 19/12/2013, na
qual a locacdo dos apartamentos por temporada foi vetada,
mesmo depois de expor suas razdes, tendo sido anotado prazo
para encerramento daquelaatividade - 30 dias -, sob pena de
multa diaria prevista no Regimento Interno

-, aincidir a partir de 19/01/2014.

Contraditério e ampla defesa respeitados na AGE.

Termo inicial da sancdo pecuniaria fixado na ata da AGE:
19/01/2014.

Honorérios advocaticios de sucumbéncia reduzidos para R$
500,00 (quinhentos reais) tendo em vista a pouca
complexidade da causa e otrabalho desenvolvido pelos
causidicos no processo. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagdo n° 0075033-
03.2014.8.19.0001. Rel. DES. FERNANDO CERQUEIRA
CHAGAS. Julgamento:15/04/2015.DECIMA PRIMEIRA
CAMARA CIVEL). https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183874268/apelacao-apl-
750330320148190001-rj-0075033-0320148190001/inteiro-teor-
183874282?ref=juris-tabs#.

Neste prisma, a Teoria da pluralidade dos direitos limitados estabelece que,
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em fungcdo de propriedades multiplas, dentro de um condominio, existem limites
estabelecidos em face da prevaléncia do direito coletivo em detrimento do exercicio
do direito de propriedade individual. Assim, torna-se fundamental a analise do caso
concreto, e, em relacdo a locacdo de imoveis residenciais localizados em
condominios edilicios, por diarias, assemelhando-se a hotéis, flats, pousadas e
similares, deve prevalecer o determinado em assembleia condominial, avaliando-se
0 potencial risco de perturbacédo a seguranca e ao sossego, que fundamentaram a
elaboracéo da convencgéo.

O aspecto primordial que devemos entender é que um condominio, o qual
teve sua destinacdo residencial definida em sua convencdo, ndo possui a mesma
estrutura de um hotel, ndo dispondo de mecanismos de seguranca para recepcionar
héspedes com a rotatividade e volume gerados por meio das locacbes de imobveis
utilizando-se a plataforma AIRBNB.

As regras de convivéncia impostas aos condéminos e usuarios de um
condominio, estabelecidas na Convencdo o no Regulamento Interno, tornar-se-ia
impossivel de serem aplicadas diante da rotatividade e volume de hdspedes, sendo
desarrazoado impor a um sindico manter seguranca que possibilite garantir a
tranquilidade em um condominio que venha a possuir iméveis com destinacdo e uso
semelhantes a um hotel.

Em beneficio da harmonia do grupo, o exercicio do direito da propriedade
exclusiva deve coexistir com a co-propriedade e com os demais direitos individuais,
conforme licGes de Pereira (2016, p. 109):

. na verdade, o fato de coexistirem unidos a propriedade
exclusiva e o condominio, ndo sugere a abolicdo, sendo o
esfor¢o, das imposicdes, das limitacdes, das restricbes que, em
beneficio da harmonia do grupo, em beneficio da coisa comum
e em beneficio do comportamento respeitoso dos interesses
alheios, se estatuem.

Consequentemente, os comandos normativos estatuidos pela Convencao
Condominial para regular a observancia da destinagdo de uso das unidades
individuais, definida pela assembleia geral, devem ser respeitados, ainda que se
resulte a imposicdo de restricbes ao exercicio da propriedade individual, pois é
resultante exercicio democratico do voto da maioria dos condéminos em beneficio
dos interesses coletivos da comunidade condominial.

Ademais, a assembleia geral é o 6rgdo deliberativo competente a decidir
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sobre os diversos assuntos de interesse da comunidade, conforme licbes de Pereira
(2016, p. 148):

A Assembleia Geral é o 6rgao deliberativo dos condéminos, e
pode ser Ordinaria ou Extraordinaria. Suas deliberagdes tém
forca obrigatéria para os condéminos, até sua anulagao judicial
ou por deliberacédo tomada em outra Assembleia. Tudo, porém,
condicionado a observancia da Convencédo e das disposicdes
legais.

A matéria sujeita a deliberacdo da Assembleia ndo tem
limitacdo. Como expressao genérica, pode-se declarar que
todos os assuntos do interesse da comunh&o pertencem aos
condéminos, e, pois, sobre eles a Assembleia é apta a decidir.

Destarte, ao desvirtuar a finalidade de sua unidade individual e do edificio,
utilizando- os de forma incompativel com a estabelecida na convencdo de
condominio, estaria o condémino proprietario afrontando as regras estabelecidas,
especificamente ao comando previsto no art. 1.336, inciso IV do Cadigo Civil, o qual
garante aos condéminos, entre outros, o direito ao sossego e a seguranga: “Art.
1.336. Séo deveres do conddémino: (...) IV - dar as suas partes a mesma destinacao
gue tem a edificacdo, e ndo as utlizar de maneira prejudicial ao sossego,
salubridade e seguranga dos possuidores, ou aos bons costumes”.

Assim, o condémino deve usar sua propriedade com observancia ao que foi

estabelecido na Convencéo, e nos dizeres de Gongalves (2016, p. 416):

A utilizacdo do condominio sofre, portanto, limitagdes impostas
pela lei e restricdes previstas na convencao. Além da norma
genérica do art. 1.277 do Cddigo Civil, proibindo o uso anormal
da propriedade, o art. 1.336, IV, do mesmo diploma considera
dever do condomino néo utilizar as suas partes de maneira
prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos
possuidores, ou aos bons costumes.

Mas a limitacdo ndo se ampara apenas na utilizagéo prejudicial ao sossego e
a seguranga, mas também devido a caracterizacdo suigeneris do contrato locagao
por meio da plataforma AIRBNB, que transforma uma edificacédo residencial em um
ambiente similar aos empreendimentos de hotelaria, e, conforme ensina Camara
(2004, p. 51):

a convencdo de prédio tipicamente residencial proibe, via de

regra, a utilizacdo das areas privativas ou areas comuns com

atividades mercantis, ndo especificando a atividade, pois séo

inUmeras as possibilidades. Assim, em principio, estaria

proibida a utilizacdo de apartamento em qualquer atividade

comercial, ainda que se trate de um atelier. Reforga a proibicéo
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a presenga constante de pessoas estranhas ao prédio, como
empregados, fregueses e fornecedores, o que, geralmente,
prejudica a seguranca dos demais moradores.

Ora, a atividade de hospedagem também se caracteriza como atividade
comercial, e, deste modo, também poderia os condéminos, observando-se o quérum
gualificado de aprovacdo da convencdo, estabelecerem restricbes ao uso da
propriedade individual, impedindo-se a locagéao por meio da plataforma AIRBNB.

Conforme visto, o direito de propriedade ndo é absoluto e, neste caso,
havendo abuso de direito por parte do proprietario em relagdo ao uso de sua
unidade, os interessados poderdo solicitar a intervencdo do Poder Judiciario que
atuara, se for o caso, limitando o exercicio do direito de propriedade e restricdo do
uso prejudicial ao direito de vizinhanca, conforme previsto no art. 1.277 do Cédigo
Civil: “Art. 1.277 - O proprietério ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer
cessar as interferéncias prejudiciais a seguranca, ao sossego e a saude dos que o
habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade vizinha.”

O Tribunal de Justica de S&o Paulo prolatou interessante acordao sobre o
disciplinamento da utilizacdo de imovel que julga a locagdo pactuada por temporada
ou fim de semana, especificamente sobre a competéncia da assembleia condominial
para tratar casos de restricdo ao uso de iméveis que se destinam a fins residenciais
(Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Disponivel em: www.tjsp.jus.br.
Consulta em: 21.abr.2017):

Os autores proprietarios de um apartamento de veraneio no
condominiorequerido, confessadamente utilizado para locagéo
por temporada ou fim de semana, insurgem-se contra a
limitacdo de ocupantes por unidade residencial, estabelecida
em assembleia geral, para os casos de locacdo ou
empréstimo. A conven¢do condominial estabelece que (...) as
unidades autdbnomas do edificio (..) se destinam
exclusivamente a fins residenciais, vedado, portanto, seu uso
para qualquer outro fim, tendo cada proprietario o direito de
usar, gozar e dispor de sua propriedade exclusiva, como
melhor lhe aprouver, desde que nao prejudique igual direito
dos demais conddbminos, e ndo comprometa a seguranca,
solidez e o nome do edificio, e nem de as unidades
autdbnomas destinagdo diversa da finalidade do prédio.(...) Ao
que se tem, ndo estipulou a assembleia geral nenhuma
alteracdo naconvencdo condominial nem no regimento interno.
Ao revés, e sem interferir no direito de propriedade dos
autores, apenas fixou regra para casos especificos.
Estabelecendo, como I|he era permitido até mesmo por
imperativo de seguranca e do bom nome do edificio -,
diretrizes parahipdteses de empréstimo ou locacéo a terceiros
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estranhos ao quadro deproprietarios do condominio. Ademais,
a anulacdo da decisdo assemblearperquirida pelos autores
confessadamente busca resguardar unicamente aexploracao
econdbmica do bem. O que, em assim sendo, além da
seguranca, deixa de observar o direito dos outros condéminos
em ndo se verem as voltascom toda sorte de aborrecimentos
causados pelo excesso de ocupantes nas unidades locadas
ou emprestadas, mormente nos festejos de fim de ano e
férias (v. G., falta d'agua ocasionada pela excessiva demanda
decorrente da desmesurada lotacdo de unidades). Por outro
lado, como bem consighado pela r. Sentenca, “a anulacdo de
assembleia de condominio somente deve serdecretada quando
presentes motivos fortes e suficientes que evidenciem ruptura
ao sistema legal ou prejuizo concreto a sociedade
condominial. Afora esses casos, as deliberacbes adotadas por
coletividade de conddminos, regularmente reunidos em
assembleia, devem ser preservadas. Por fim, consigno que a
andlise de meérito das matérias tratadas nas normas
condominiais, uma vez provenientes de deliberacbes em
assembleias, deve- se restringir a legalidade dos
comportamentos dos sujeitos nela inscritos, e ndo a justeza
das deliberacbes, caso em que os interessados deverdo se
acudir da prépria assembleia geral, seara apta a tratar destes
assuntos”. (Apelacdo n° 0020327-73.2012.8.26.0477. Rel. Luiz
Ambra. Praia Grande;82 Cam. De Dir. Privado;
julgadoem 19/01/2015).
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/show.do?processo.foro=990&proc
ess0.codigo= RI002HYX90000.

Observa-se assim que ha na jurisprudéncia situacdes similares as discussdes
de provaveis conflitos que venham a surgir diante de casos que conddminos
proprietarios de iméveis em prédios com fins residenciais utilizem-se da plataforma
digital AIRBNB para locacéo. E exatamente nesta linha de raciocinio que se procura
delinear o tratamento juridico que deve ser dado as locacBes de imdveis por
usuarios da plataforma digital AIRBNB. N&ao se trata de restringir plenamente a
possibilidade de sua utilizacdo, mas sim reconhecer a autonomia da assembleia
condominial para limitar o uso da propriedade devido a situagcbes que possam
atentar contra a seguranca, o sossego e a salubridade dos proprietarios, de forma a
respeitar a funcéo social de propriedade.

Além disso, cumpre reconhecer o direito dos demais condéminos,
representados também pelo condominio, diante da utilizacdo da propriedade de
modo prejudicial por qualquer condémino, alegar a teoria do abuso do direito, trazida
no art. 187 do Caddigo Civil: “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao

exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
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social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

O artigo 1.336 do Codigo Civil estabelece o dever de nédo utilizar a
propriedade de modo a causar prejuizos a outros condéminos, especificamente no
gue concerne ao sossego, a salubridade, a seguranca e aos bons costumes. Assim,
diante de situacdes de infringéncias & Convencao ou Regimento Interno por morador
de unidade, ainda que nado proprietario, devem aplicadas as sanc¢fes previstas na
Convencéao e no Regulamento Interno.

Portanto, a propriedade nao pode ser utilizada com abuso de direito, devendo
0s interesses coletivos prevalecerem em detrimento do interesse particular do
condébmino que comete o mau uso da unidade individual, e, conforme licbes de
Lopes (2000, p. 153):

A vida em comum, no mesmo edificio, sujeita os condéminos a
uma disciplina juridica especial, em que ndo ha lugar para o
individualismo ou o egoismo... Na solugdo de conflitos,
devera o juiz dar prevaléncia, sempre, aos direitos da
coletividade condominial e ndo aos interesses de um unico
conddémino, por mais respeitaveis que sejam... Essa orientacao
se ajusta perfeitamente aos fins sociais da lei e as exigéncias
do bem comum, na medida em que evita a desarmonia e 0
dissentimento entre os conddéminos, preservando a ordem, a
disciplina e a tranquilidade do edificio. (...) O exercicio da
propriedade ndo pode ser colocado em nivel de extremado
individualismo, que ignore os interesses coletivos (...) Para que
se preserve a harmonia, possivel a limitagdo do numero de
ocupantes de cada apartamento, desde que o condominio ou
seu representante, com delegacdo para tal ndo aja
abusivamente.

Destarte, deve o abuso no exercicio do direito de propriedade ser combatido
de forma a possibilitar a convivéncia harménica dentro do condominio, mantendo
ambiente de pacificacdo, sossego e seguranca.

Em relacdo a seguranca, em tempos de violéncia crescente na sociedade
brasileira, refere-se a exigéncia de informacdes sobre aqueles que utilizam o edificio.
Diante do surgimento recente do conceito de economia compartilhada, a exemplo do
AIRBNB, que se traduz num sitio eletrénico especializado em locacdo de iméveis por
diarias, diversos problemas podem surgir para aqueles condominios de finalidade
estritamente residencial, inclusive quanto a possibilidade de néo ser possivel ao
condominio manter controle adequado sobre todos os usuarios de uma determinada
unidade diante da alta rotatividade os hospedes locatérios.

Apesar de o condéomino poder dispor de sua unidade, nos termos do Atrt.
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1.335 do Cadigo Civil e em funcédo do exercicio regular do direito de propriedade
descrito na Constituicdo Federal, para fins de atendimento de sua funcéo social,
devem ser observadas as limitagbes impostas pelo direito ao sossego, saude,
seguranca e aos bons costumes daqueles que compartiiham a copropriedade
impdem restricdes que podem ser estabelecidas nas Convengfes de Condominio.

N&o obstante a possibilidade de locacdo do imdvel, diante dos fatores
analisados que implicam no abuso do direito de propriedade, quais sejam: nao
atendimento a funcdo social da propriedade, em face do uso em desacordo com a
finalidade prevista e da utilizagdo dos imoOveis por numeros desarrazoados de
usuarios com perturbacdo a seguranca e ao sossego dos demais condéminos,
caracterizando perturbacdo a paz condominial, além da utilizacdo de modalidade de
locacdo suigeneris, caracterizando atividade comercial comparada a atividade de
hospedagem, amparada na teoria da pluralidade dos direitos limitados; verifica-se
gue as convencdes de condominio sdo instrumentos hébeis para limitar o uso da
propriedade, restringindo a locacédo de imoveis localizados em condominios edilicios
com fins residenciais, como ensina Lopes (2000, p. 52):

O proprietario de um apartamento € titular de um direito de
natureza complexa, por isso que exerce seu direito de co-
proprietario sobre as partes comuns e seu dominio sobre as
partes exclusivas, sujeito a restricbes de uso e obrigacles
perante a comunidade a que pertence. Tais restricbes e
obrigacBes e obrigacbes se impdem para tornar possivel o
exercicio dodireito pelos demais conddbminos, assegurando-se
perfeito equilibrio na vida condominial. Em verdade, ndo ha
propriamente restricbes ao direito de propriedade - o titular
continua a exercer 0s poderes inerentes a esse complexo
juridico, mas uma regulamentacdo do exercicio ou do uso da
propriedade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como introdugdo uma breve analise sobre o conceito
de economia compartilhada, buscando aprofundar o estudo sobre a utilizacdo da
plataforma digital AIRBNB para fins de locacdo de imoOveis em condominios
residenciais, com a finalidade de compreender a natureza juridica do contrato
celebrado entre os usuarios AIRBNB “locador” e “locatario”, e enquadrando este
negécio juridico dentro do ordenamento juridico brasileiro, qualificando-o como
contrato suigeneres, assemelhando-se ao contrato de hospedagem, celebrado com

hotéis, pousadas e flats, ndo sendo aplicavel a Lei do Inquilinato.
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Posteriormente, considerando-se os objetivos delineados, verificou-se que a
convencao de condominio € instrumento habil e fundamental para o exercicio da
vida condominial, e, para tanto, a nossa doutrina e a nossa jurisprudéncia reconhece
na convencao de condominio forca normativa para impor restricdes e, coadunando-
se com este entendimento, devem os condéminos proprietarios, ainda que tenham
ingressado posteriormente a elaboracdo da convencdo, respeitarem os limites
impostos.

Outrossim, o direito de propriedade ndo é absoluto e ao reconhecer que o
direito coletivo no ambiente condominial se torna prioritario diante do interesse
individual, verifica- se a possibilidade de a convencdo de condominio atuar para
restringir a propriedade das unidades autdbnomas. Para tanto, partindo-se de
conceito extensivo do exercicio da funcao social da propriedade como instrumento
de manutencgéo da paz condominial, observa-se que ao utilizar a unidade autonoma
em desacordo com o estabelecido nas convencfes, condémino esta cometendo
abuso de direito.

Assim, amparadas na teoria da pluralidade dos direitos limitados, as
restricoes de uso do direito de propriedade de unidades habitacionais em
condominios residenciais, em face da supremacia do interesse coletivo em
detrimento do interesse individual, diante do exercicio da funcdo social da
propriedade, surgem como possibilidade real e efetiva de regramento de limitaces
de uso da propriedade.

Destarte, a convencao condominial apresenta-se como instrumento adequado
para regrar o uso de unidades autdnomas individuais de condominios residenciais,
podendo restringir o direito individual de propriedade de condéminos, de forma a
impedir que estes utilizem os seus imolveis residenciais como se fossem
empreendimentos de hospedagem, em face da utilizagcdo da plataforma digital
AIRBNB, em observancia a protecdo juridica da seguranca e do sossego,
estabelecidos no Cdédigo Civil, em prol da coletividade condominial, exigindo-se o
exercicio da funcéo social da propriedade, alicercando-se este exercicio também na

teoria da pluralidade de direitos limitados.
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A IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS CEMITERIOS

Bernardo Santos Ferraz*
Mayra Andrade Marinho Farias?

RESUMO

O presente trabalho busca abordar os aspectos relacionados a imunidade tributaria
gue pode ou ndo ser concedida aos cemitérios, estes enquadrados como os -templos
de qualquer cultoll citados no artigo 150, IV, b, da nossa Constituicdo Federal. Os
cemitérios podem ser publicos ou privados, sendo este Ultimo pertencentes a igrejas
e entidades religiosas oude outro lado por pessoas comuns que buscam o lucro. Os
publicos pertencem aos Municipios e, portanto, ndo podem ser tributados pelo
simples fato de que um ente ndo pode tributar um outro ente. A maior discursdo é
guando analisamos a tributacdo ou nao dos cemitérios privados e religiosos. Estes
para serem imunes devem fazer parte da finalidade essencial dos templos de
gualquer culto presentes na constitui¢ao.

Palavras- chave: Cemitério, imunidade, imposto, lei, religido, templo, igreja
ABSTRACT

The present study seeks to show the aspects involved in immunity contributing that
could grant to the burial grounds (cemeteries). The Burial Grounds belongs to a
group named "temples of any creed or faith", which gives immunity of taxes
payments, in according to Brazilian constitution (150, 1V, b). The burial grounds can
be public or privet. If it's privet, belongs to churchs or companies that are seeking for
profits. The public ones has as it's owners, the city government, and because of it,
they cannot be taxed by other public institution, in according to the brazilian
constitution. The bigger discussion is when we analise the tax payments of the burial
grounds that belongs to average business people or the others that belongs to
religious institutes. These to be immune must be part of the essential purpose of the
temples of any creed or faith present in the constitution.

Key words: Burial ground, immunity, tax, law, religion, temple, church

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, visando a uma regulagcdo e estruturagdo no Nosso
sistema tributario, concede aos Entes Federados (leia-se Unido, Estados, Municipios
e Distrito Federal) a competéncia para legislar sobre os tributos. Ao passo que
concede este poder, também o limita, para que sejam preservados determinados
valores, sejam estes politicos, sociais, religiosos, dentro outros, salvaguardando

entes, situacoes, bens e pessoas.

! Bacharelando em Direito no UNIESP.
2 professor orientador.
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As imunidades tributarias representam uma garantia constitucional, que foi
adquiria por meio de um processo evolutivo, vindo desde o Estado patrimonial
(meados do século Xlll) até os dias de hoje.

O aprofundamento do estudo da imunidade tributéria torna-se, nos dias
atuais, de suma importancia devido a inclusdo da iniciativa privada nas fungfes de
servigos publicos que até entdo eram exercidas pelo Estado.

Dentre os agraciados com a imunidade tributéaria, estdo presentes, no Art. 150
VI, —bll da Constituicdo Federal, os templos de qualquer culto, demonstrando o
profundo valor que a religido tem em nossa populacdo. O grande desafio esta na
limitacdo da interpretacdo do que seriam os chamados —templosll que o legislador
constituinte se prop6s a defender.

Por meio de uma especificidade maior, este estudo focara na prestacao de
servigos dos cemitérios que, no caso dos privados, apesar de preencherem todos 0s
requisitos para sua inclusdo dentre as hipéteses de imunidade tributaria, sua
finalidade tem fator determinante para que haja uma discusséo sobre a incidéncia da
imunidade.

Para o fim a que se propde, este estudo sera divido em trés capitulos:

O primeiro capitulo trara uma base sdlida para que possamos analisar de
forma mais clara o tema proposto, sendo feita uma abordagem histérica da
imunidade tributaria no Brasil, explicitando, logo apdés, como se da a competéncia
tributéria, o conceito de imunidade tributaria e uma diferenciagdo de extrema
relevancia para uma analise pratica melhor entre isencédo e imunidade.

O segundo capitulo trard a conexdo entre as imunidades tributarias e a
religido, expressa em nossa Carta Magna por meio das imunidades dos templos de
gualquer culto, embargando, assim, seu conceito, sua relacdo histérica e suas
finalidades, mediante a visao de diversos doutrinadores consagrados.

Por fim, a pesquisa entra em sua tematica proposta, a imunidade tributéria
dos cemitérios, no terceiro e ultimo capitulo, momento em que se fara uma analise
dos cemitérios e sua longa relacdo com diversas crencas. Apos feita tal analise,
focaremos nas hipoteses de indecéncia de imunidade tributaria nos cemitérios
publicos e particulares, levando em conta sua fruicdo e a observacdo de casos
relevantes para o tema, como 0s acordaos que tratam exclusivamente da imunidade
tributaria dos cemitérios religiosos e aqueles que buscam lucro.

A escolha do tema decorreu-se pelo fato de que, apesar de ser um assunto
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de extrema relevancia, existem poucos estudos sobre o assunto. Os cemitérios
estdo presentes em nossa sociedade ha muitos anos, sendo utilizados ndo s6 como
deposito de material biolégico, mas também como forma de cultuar o corpo de
nossos falecidos, atos observados em diversas religibes. Quando a Constituicdo
Federal usa a expressao —templos de qualquer cultoll para falar sobre imunidade
tributaria, a mesma nao se refere apenas as edificacdes, mas a tudo que esteja

relacionado com qualquer atividade religiosa, incluindo-se, assim, 0s cemitérios.

2 A IMUNIDADE TRIBUTARIA

2.1 CONTEXTO HISTORICO DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

O ato de tributar mescla-se ao surgimento da sociedade organizada,
existindo, assim, desde os primérdios da sociedade. Na sua origem, os tributos eram
utilizados em carater ndo permanente, tendo como funcéo a arrecadacao de fundos
para custear determinado objetivo, sendo mais comumente usados em épocas de
guerra. Tem-se a teoria de que as primeiras dessas formas de arrecadagao foram
feitas na forma de presente aos lideres tribais por seus servicos prestados a
comunidade, dando origem a palavra tributo.

As imunidades tributarias, como séo conhecidas na atualidade, séo frutos de
um longo processo evolutivo, desde os primérdios da sociedade, para tornar-se hoje
fundamentais para a concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

Podemos dizer que, antes do aparecimento das Cidades-Estados, na era das
sociedades primitivas, ndo havia a presenca das imunidades tributarias, pois, até
entdo, os bens eram de uso coletivo, ndo havendo o instituto da propriedade
privada. Tais bens decorriam da exploracdo da natureza, sendo utilizados para a
propria sobrevivéncia, ndo havendo forma de expropriacéo.

Na era medieval, sendo o sistema vigente o feudalismo, temos aqui indicios
do surgimento das imunidades tributarias, que, de inicio, eram tidas como privilégio
das classes consideradas dominantes (nobreza e clero), sendo eximidas do
pagamento dos tributos, de modo que os menos favorecido arcassem com este

encargo. Analisando tal situacdo, podemos notar como, de inicio, as imunidades
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tributarias feriam diversos dos principios que, hoje em dia, nossa sociedade defende
fervorosamente, como os principios da capacidade contributiva e da isonomia. De
acordo com o tempo, a classe dominante tornou-se cada vez mais abusiva, gerando,
assim, grande revolta da sociedade e, consequentemente, maior repulsa a tais
privilégios da época.

Sobre o tema, Regina Helena Costa (2010, p.09) expde:

A nobreza néo aceitava sua funcédo de contribuinte. Para ela, cumpria
aos proletarios o encargo fiscal: ou melhor, seria papel do
proletariado sustentad- los. Tal situagdo acabou por desembocar na
Revolugdo Francesa, quando os beneficios ndo mais seriam
exclusivamente de uma determinada classe social, consolidando o
Estado Fiscal. Antes das Revolu¢des, entre elas a francesa, reinava
uma situacao na qual tanto o clero quanto a nobreza eraminstituicdes
autbnomas.

Com o fim do feudalismo, surge o Estado patrimonial, surgindo, de fato, as
imunidades tributarias, sendo consideradas como uma forma de limitacdo do poder
da realeza, homenageando o senhorio e a igreja com a imunidade tributaria.

Conforme a sociedade evoluia, cada vez mais a imunidade tributaria ganhava
foco e estruturacdo. Com a formacdo do Estado Moderno, a mesma passou a ser
controlada pelo Estado, e ndo mais pelo Rei. A partir de entdo, a imunidade sofreu
uma profunda reformulagdo e passou a ser considerada uma limitagéo de tributar do
agora Estado perante as liberdades preexistentes dos individuos.

No Brasil, as primeiras manifestacdes dos conceitos de imunidade tributaria e
capacidade contributiva mostraram-se presentes ja em 1824 com a Constituicdo do
Império, protegendo-se a Igreja Catolica — que, na época, tinha forte influéncia por
ser a religido oficial do pais — e a industria extrativista. Com a instauracao do regime
federativo em nosso pais, a Constituicdo Federativa de 1891 foi moldando o ideal
das imunidades tributarias com a imunidade reciproca.

No decorrer dos anos, as demais imunidades foram, aos poucos, sendo
introduzidas nos textos de nossas Constituicdes seguintes. Na nossa atual

Constituicdo de 1988, mantiveram-se as imunidades ja existentes,
adicionando-se, em seu texto, as imunidades das taxas e contribuicdes, o que
expressa a importancia, em determinadas situacoes, de pessoas ou bens receberem

diferentes tratamentos, devido aos seus importantes papéis em nossa sociedade.
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2.2 COMPETENCIA TRIBUTARIA

Para falarmos de imunidade tributaria, devemos ter ciéncia de que a
Constituicdo Federal ndo cria tributos, ela apenas outorga poder para que Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal instituam tributos por meio das proprias leis.

Luciano Amaro (2014, p.81) traz uma definigdo clara e ampla do tema:

Temos assim a competéncia tributaria — ou seja, a aptidao para criar
tributos

— da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Todos
tém, dentro de certos limites, o poder de criar determinados tributos e
definir seu alcance, obedecidos os critérios de partilha de
competéncia estabelecidos pela Constituicdo. A competéncia
engloba, portanto, um amplo poder politico no que respeita a
decisbes sobre a propria criacdo do tributo e sobre a amplitude da
incidéncia, ndo obstante o legislador esteja submetido a varios
balizamentos, que estudaremos no capitulo seguinte.

A competéncia tributaria seria o poder que a Constituicdo Federal cede para
gue determinados entes politicos possam legislar, instituindo ou majorando sobre um
tributo e suas hipoteses de incidéncia, sujeitos ativo e passivo, base de calculo e
aliquota.

Na doutrina, temos algumas divergéncias quanto a classificacdo da
competéncia tributaria. Adotaremos aqui a mais comumente utilizada, que a divide
em privativa, residual e comum. A competéncia privativa € o poder de instituir os
tributos aos entes federados atribuido com exclusividade, a este ou aquele. Com
relacdo a residual, podemos definir como a competéncia concebida a Unido para os
outros impostos além dos expressos na Constituicdo. Por fim, temos a comum,
aguela atribuida a todos os entes (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).

O professor Paulo de Barros Carvalho (2007, p.228) sobre a imunidade
tributaria dizz —A competéncia tributaria, em sintese, € uma das parcelas
entre as prerrogativas legiferantes de que sédo portadoras as pessoas politicas,
consubstanciada na possibilidade de legislar para a producdo de normas juridicas
sobre tributoslI.

A competéncia tributaria outorgada ndo possui carater obrigacional, cada ente
tem facultatividade para exercer ou ndo esse poder, de acordo com seus critérios e

com sua situacdo politica e econbmica. Este poder € considerado incaducéavel e
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irrenunciavel, ou seja, 0 mesmo nao se perde ao longo do tempo e ndo pode ser
renunciado. Vale ressaltar que a competéncia tributaria é indelegavel, de acordo

com o Art 7° da nossa Constituicdo Federal:

Art. 7°. A competéncia tributaria € indelegavel, salvo atribuicdo das
funcbes de arrecadar ou fiscalizar tributos, ou de executar leis,
servigos, atos ou decisdes administrativas em matéria tributéria,
conferida por uma pessoa juridica de direito publico a outra, nos

termos do § 3° do Art. 18 da Constituicdo.

7z bY

A excecdo que é mencionada no artigo diz respeito ndo a competéncia
tributaria em si, mas sim a capacidade tributaria. A capacidade tributaria, sim, é
delegéavel, devendo-se entender que é a capacidade de ser sujeito ativo, por meio de
cobrancas, fiscalizacdes e execugdes. O ente politico pode, por meio de lei, delegar
a capacidade ativa para terceiros, passando esse terceiro a ser sujeito ativo do
tributo.

A instituicdo dos tributos se da exclusivamente por meio de lei ou instrumento
normativo que detém forma de lei, como a Medida Provisoria.

Devemos aqui fazer uma rapida mencéo sobre o termo capacidade tributaria,
comumente confundido com a competéncia tributaria. Ndo podemos confundir tais
termos, que se apresentam completamente diferentes. A capacidade tributaria é
delegavel, provém da Constituicio ou de lei, é exercida mediante atos
administrativos e pode ser revogada a qualquer tempo por aquele que a tenha
conferido. Ja a competéncia tributaria € indelegavel, sé pode ser concedida pela
Constituicdo Federal, é exercida por lei e pode ser alterada por Emenda

Constitucional.

2.3CONCEITO DE IMUNIDADE TRIBUTARIA

Assim como a Constituicao define competéncia tributaria aos entes (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), conferindo poder para legislar sobre os
tributos, exigindo-os em determinas situacdes ou pessoas, nossa Carta Magna
também define que haja situacdes e pessoas que ndo sejam oneradas por tais
tributos. Temos, assim, a imunidade tributaria, ficando imune de tributacdo certa
especificidade pessoal ou material, em razao de norma constitucional.

Alguns autores entendem que a imunidade tributaria tem dupla natureza,
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podendo ser considerada como norma constitucional demarcatéria da competéncia
tributaria, contendo hipétese de intributalidade. Por outro lado, pode ser considerada
como um direito publico subjetivo das pessoas que sao direta ou indiretamente por
ela agraciadas.

As normas imunizantes tributarias, em sua grande maioria, estéo

consolidadas na Constituicdo Federal em seu Art. 150, IV, que assim estabelece:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

patriménio, renda ou servi¢os, uns dos outros;

templos de qualquer culto;

patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos, inclusive suas
fundagBes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos,
atendidos os requisitos da lei;

livros, jornais, periédicos e o papel destinado a sua impresséao.
(Constituicdo Federal, 2003, p.99/100).

As imunidades tributarias buscam a protecao e a preservacao dos valores que
nossa Constituicdo elege como relevantes, tais como o0 acesso a informacdo, a
liberdade de expressdo, a atuacdo de certas entidades, a liberdade religiosa e
outros. As mesmas preconizam 0s principios e garantias constitucionais, para que
haja uma limitagdo no poder de tributar. O doutrinador Hugo de Brito Machado
(2002, p. 241) cita:

A imunidade é o obsticulo decorrente de regra da Constituicdo a
incidéncia de regra juridica de tributagdo. O que é imune néo se pode
ser tributado. A imunidade impede que a lei defina como hip6tese
tributaria aquilo que é imune. E limitagio de competéncia. O
importante é notar que a regra de imunidade estabelece excecdo. A
Constituicdo define o &mbito do tributo, vale dizer, o0 campo dentro do
qual pode o legislador definir a hipotese de incidéncia da regra de
tributac@o. A regra de imunidade retira desse ambito uma parcela,
que torna imune. Opera a regra imunizante, relativamente ao
desenho constitucional do ambito do tributo, da mesma forma que
opera a regra de isencdo relativamente a definicdo da hipétese de
incidéncia tributaria.

As pessoas, bens e situagfes imunes sao abrangidas pelos contornos das
regras de competéncia tributaria, por meio de normas implicitas e explicitas. Outro
doutrinador que traz relevante definicdo sobre o tema é Roque Antbnio Carrazza
(2010, p.746), dizendo que:

A imunidade tributaria € um fendbmeno de natureza constitucional. As
normas constitucionais que, direta ou indiretamente, tratam do
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assunto, fixam, por assim dizer, a incompeténcia das entidades
tributantes, para onerar, com exacfes, certas pessoas, seja em
funcdo de sua natureza juridica, seja porque coligadas a
determinados, fatos, bens ou situagdes]...].

Por meio de toda esta analise acerca de como a Constituicdo Federal
disciplinou rigorosamente sobre a préatica das competéncias tributarias, retirando do
legislador constituinte a faculdade de definir o alcance das normas juridicas que
legislam sobre os tributos, pode-se afirmar que a norma imunitéria apresenta-se
como uma —incompeténcia tributariall, compartilhando desta opinidao boa parte

dos doutrinadores.

2.4IMUNIDADE X ISENCAO

No dia a dia da esfera juridico-tributaria, € comum que as pessoas encontrem
dificuldade em diferenciar a definicdo de imunidade e de isencéo, visto que, na
pratica, as duas tém efeito idéntico: liberam o contribuinte de efetuar o pagamento
do tributo. Devemos aqui distinguir estes termos, pois, para o Direito Tributério,
imunidade e isenc¢do sdo inconfundiveis.

Grande parte dos doutrinadores costumam abordar sobre a imunidade e a
isencdo em conjunto, visando a uma maior facilidade na distincdo desses temas,
apresentando os principais pontos em que se assemelham e se diferenciam. Um dos
doutrinados que vao contra esta forma de estudo € Paulo de Barros Carvalho (2007,
p.198):

Sdo categorias juridicas distintas, que ndo se interpenetram,
mantendoqualquer tipo de relacionamento no processo de derivacio
ou defundamentacéo, a ndo ser em termos muito obliquos e indiretos.
A conclusdo é no sentido de que ndo se pode delinear paralelismo
entre as mencionadas instituicbes, como o faz a doutrina brasileira.

Como visto anteriormente, a imunidade tributaria é a vedacéao de cobranca de
tributo ou renuncia fiscal que decorre da Constituicdo Federal. Portanto, mesmo nos
casos em que o legislador constituinte utiliza o termo —isengé&oll no texto, o mesmo,
na verdade, esta falando de imunidade. A isencéo € uma lei infraconstitucional que
estabelece a ndo incidéncia de tributacdo em certos sujeitos ou situacoes.
Lembrando que o ente ndo € obrigado a recolher tributos em todo e qualquer caso,

ele pode dispensar legalmente o recolhimento em situa¢cdes predeterminadas.
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Alexandre Mazza (2015, p.351) discorre sobre o assunto:

(...) aimunidade é uma norma constitucional que limita a competéncia
tributéria, afastando a incidéncia de tributos sobre determinados itens
ou pessoas. Assim, a imunidade opera no plano constitucional
interagindo com as regras que definem a competéncia para
instituicdo de tributos antes queo fato gerador ocorra. A isengao é um
beneficio legal concedido pelo legislador que, excluindo o crédito
tributério (Art. 175 do CTN), libera o contribuinte de realizar o
pagamento do tributo apds a ocorréncia do fato gerador.

A imunidade esta relacionada com a competéncia do ente para tributar,
enquanto a isencdo tem atuagdo no seu exercicio. Assim, Nos casos em que uma
determinada situacdo € imune, estamos dizendo que a mesma esta fora da
competéncia do Estado. Quando falamos de isencédo, o Estado tem competéncia,
mas preferiu ndo a exercer, prevendo que tal situacdo estaria, mediante lei
infraconstitucional, isenta.

Luciano Amaro (2014, p.117) diferencia os temas da seguinte forma:

Basicamente, a diferenca entre a imunidade e a isencao estd em que
a primeira atua no plano da definicho da competéncia, e a segunda
opera no plano do exercicio da competéncia. Ou seja, a Constituicao,
ao definir a competéncia, excepciona determinadas situacdes que,
nao fosse a imunidade, quedariam dentro do campo de competéncia,
mas, por for¢a da norma de imunidade, permanecem fora do alcance
do poder de tributar outorgado pela Constituicdo. J4 a isencdo atua
noutro plano, qual seja, o do exercicio do poder de tributar: quando a
pessoa politica competente exerce esse poder, editando a lei
instituidora do tributo, essa lei pode, usando a técnica da isencao,
excluir determinadas situagdes, que, ndo fosse a isencdo, estariam
dentro do campo de incidéncia da lei de tributacdo, mas, por forca da
norma isentiva, permanecem fora desse campo.

Vale destacar que a isencdo tem aplicacdo estrita, sendo interpretada
literalmente de acordo com a norma. J4 a imunidade admite interpretacdo ampla,
sendo norteada e levando em consideragcdo 0s principios constitucionalmente

consagrados.

2.5 CLASSIFICACAO DAS IMUNUDADES TRIBUTARIAS

As classificacdes apresentadas pela doutrina sdo as mais diversas, algumas
de uma forma mais simplificada e outras desenvolvidas em varias subclassificacdes.

Objetivou-se aqui uma compilagao simples entre algumas doutrinas, apenas para um
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melhor entendimento e prosseguimento do tema proposto com clareza. Entéo,

temos:

251

2.5.2

2.5.3

254

Imunidade objetiva: sdo aquelas em que a imunidade incide
sobre opréprio objeto em si. Esta presente no Art. 150, VI, —dll
da Constituicdo Federal.

Imunidade subjetiva: sdo aquelas em que a imunidade incide e é
considerada de acordo com a condicdo pessoa, protegendo,
assim, seu patriménio, renda e servigos. Esta presente no Art.
150, § 2° e4° da Constituicdo Federal.

Imunidade reciproca: os entes politicos ndo podem tributar-se
reciprocamente por meio de impostos sobre seus patrimonios,
renda e servigos. Presente no Art. 150, VI, —all da Constituicdo
Federal. De uma forma brilhante, Paulo de Barros Carvalho
(2007, p.199) demonstra porque se faz necessaria a existéncia

de tal imunidade.

A imunidade reciproca, prevista no Art. 150, VI, a, da Constituicdo é
uma decorréncia pronta e imediata do postulado da isonomia dos
entes constitucionais, sustentado pela estrutura federativa do Estado
brasileiro e pela autonomia dos Municipios. Na verdade, encerraria
imensa contradicdo imaginar o principio da paridade juridica daquelas
entidades e, simultaneamente, conceder pudessem elas exercitar
suas competéncias impositivas sobre o patrimbnio, a renda e os
servigcos, umas com relagdo as outras.

Imunidade genérica: segundo Regina Helena Costa (2013,

p.59),
As imunidades genéricas sdo, como visto, as contidas no Art. 150, VI,
e 88 2° a 49 da Lei Maior, e assim denominadas porque dirigem
vedacdes a todas as pessoas politicas, abrangendo quaisquer
impostos que recaiam sobre o patriménio, a renda e os servicos das
entidades consideradas. Portanto, outras espécies de tributos, como
taxas e contribuicbes, estéo forado alcance de tais normas.

O termo genérico se da, pois sdo aquelas que tém um campo de aplicacdo

para todos os impostos. Conferem imunidade aos entes elencados no Art. 150, IV da

Constituicdo Federal. Sao eles:

— Imunidade reciproca as pessoas politicas (Art. 150, VI, —all
da CF).

— Imunidade do patriménio, renda e servi¢cos das Autarquias
e Fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico
(Art. 150, 82° da CF).
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— Imunidade do patrimdnio, da renda e dos servigos dos
templos de qualquer culto (Art. 150, VI, —bl da
CF).Imunidade dos Partidos Politicos, Sindicatos dos
empregados, Instituicbes assisténcias e educacionais
sem fins lucrativos (Art. 150, VI, —cll da CF).

— Imunidade dos jornais, livros, periédicos e o papel
destinado a sua impresséo (Art. 150, VI, —dll da CF).

3 IMUNIDADE DOS TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

3.1A RELIGIAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A religido é um dos pilares de nossa sociedade desde seus primordios,
atuando desde a manutencao do Estado até na formacéo e educacdo das pessoas.
Talvez a separacédo da religido e o Estado tenha sido uma das maiores conquistas
democréaticas do mundo. A influéncia da religido é tanta que a sociedade
contemporanea criou uma classificacdo para os Estados, de modo que eles podem
ser Laicos, Confessionais ou Ateus.

O Estado Laico € aquele que ndo possui uma religido oficial, procurando ser
neutro em temas religiosos para garantir a liberdade religiosa, a isencao e a justica
em seus 6rgaos estatais. Sendo neutro e imparcial, busca respeitar todas as crencas
existentes, almejando uma boa convivéncia entre seus cidaddos. O Estado
Confessional possui uma religido reconhecida como oficial no Estado, gozando tal
religido de privilégios, assim como seus representantes. Por fim, temos o Estado
Ateu, em que se prega a rejeicdo a todas as formas de religido, buscando suprimir
totalmente a liberdade religiosa ou dificultando sua pratica.

A presenca da religido no ordenamento juridico brasileiro se faz presente
desde nossa primeira Constituicdo. A Constituicdo Imperial de 1824, que
estabeleceu no Brasil a Monarquia hereditaria e aplicou quatro poderes, sendo eles
o Executivo, Legislativo, Judiciario e o Moderador (este ultimo exercido pelo
imperador), ja trazia a religido catélica romana como religido oficial, fazendo com
gue o Brasil fosse considerado um Estado Confessional. A Constituicdo de 1824 é
considerada a de maior vigéncia em nossa pais, visto que a mesma perdurou por
mais de 65 anos. Conforme preceituado no artigo 5° da Carta Magna de 1824: “A
religido catdlica romana continuara a ser a religido do Império. Todas as outras

religides serdo permitidas com seu culto doméstico ou particularmente, em casas
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para isso destinadas, sem forma alguma exterior de temploll.

Apesar de trazer como religido oficial a catdlica romana, era permitido o culto
domeéstico a outras religides, havendo a liberdade de crenca sem liberdade de culto.
Resumidamente, a Igreja Catolica desfrutava de todos os beneficios que provinham
dessa qualificacao, e aqueles que fossem adeptos de outras religides acabavam por
sofrer forte discriminacdo pela sociedade em geral.

A Igreja exercia, na época, tanta influéncia que o Imperador s6 era aclamado
se jurasse manter a religido oficial. Pode ser observado também que, durante o
periodo Imperial, ndo existia uma real liberdade religiosa, pois mesmo o0 culto
catélico podendo ser realizado de forma livre, desfrutando de certos privilégios, havia
diversas restricbes com relacdo a organizacao e ao funcionamento da entéo religido
oficial.

Nossa segunda constituicdo, em 1891, marca uma Republica Presidencialista
no pais, tendo como contexto historico a recente Proclamacao da Republica ocorrida
em 1889, ocorrendo um desejo de romper a forte ligacdo que até entdo havia do
Estado com a Igreja Catolica. Em 1890, por meio de um decreto, o Brasil, entéo,
tornou-se um Estado laico, sendo este um momento marcante, pois agora Nnosso
pais se via separado de uma religido oficial, permitindo a liberdade de crenca e de
culto, rompendo, assim, os lacos fortes que havia com a Igreja Catolica. A
Constituicao de 1891 consagra, assim, o Estado Laico, separando Igreja e Estado,
consolidando um dos principios basicos em nossa sociedade, sendo este o da
liberdade. Em seu Art. 72, 83°, a Constituicdo da Republica consagra a liberdade
religiosa: —Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica
e livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas
as disposicdes do direito comumll.

Ao longo dos anos, a liberdade religiosa passou por um processo evolutivo
até chegarmos a nossa atual ConstituicAo de 1988, considerada de extrema
importancia para os direitos humanos e para a cidadania. Com a liberdade religiosa
agora expressa no texto constitucional, assegura-se a liberdade de crenca, de culto
e de organizacao religiosa. A liberdade religiosa seria a autonomia de escolher sua

religido, de aderir ou ndo, de mudar de uma religiao livremente.

Segundo o doutrinador Alexandre de Moraes (2002, p.215):
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A conquista constitucional da liberdade religiosa é verdadeira
consagracdo de maturidade de um povo, pois, como salientado por
Themistocles Brand&do Cavalcanti, é ela verdadeiro desdobramento
da liberdade de pensamento e manifestacgéo.

A abrangéncia do preceito constitucional € ampla, pois sendo a
religido o complexo de principios que dirigem os pensamentos, acdes
e adoracdo do homem para com Deus, acaba por compreender a
crenca, o dogma, a moral, a liturgia e o culto. O constrangimento a
pessoa humana de forma a renunciar sua fé representa o desrespeito
a diversidade democrética de ideias, filosofias e a prépria diversidade
espiritual.

No preambulo de nossa atual Carta Magna, ainda ha resquicios do forte
poder religioso em nossa sociedade, o que se pode observar no trecho em que se
registra que foi promulgada —sob a prote¢ao de Deusll. Ha grande discussao quanto
a essa mencao feita no preambulo, defendendo alguns doutrinados que ele vai

contra a liberdade religiosa defendida.

3.2CONCEITO DE TEMPLOS DE QUALQUER CULTO

A Constituicdo Federal, em seu Art. 150, VI, —bll, concede a imunidade
tributaria ao patrimonio, renda e servicos dos templos de qualquer culto. Deve ser
frisado logo de inicio que essas imunidades apenas se valem para 0s impostos, nao
se aplicando em outras formas que recolhimento do Estado, tais como as
contribuicbes de melhorias, taxas e demais. Ao conceder tal imunidade, estamos
diante de uma reafirmacdo de um dos direitos fundamentais, a liberdade da pratica
religiosa, também inserido em nossa Carta Magna no Art. 5, VIl a VII.

Para um melhor entendimento da aplicagdo da tal imunidade, de inicio,
devemos aqui tracar conceitos sobre culto e templo. O culto em sintese € qualquer
forma de manifestacdo organizada de religiosidade. Sobre a definicdo, Eduardo
Sabbag (2015, p.337) diz que:

(...) culto é a manifestacao religiosa cuja liturgia adstringe-se a
valores consonantes com o arcabouc¢o valorativo que se estipula,
programdtica e teleologicamente, no texto constitucional. Assim, o
culto deve prestigiar a fé e os valores transcendentais que a
circundam, sem colocar em risco a dignidade das pessoas e a
igualdade entre elas, além de outros pilares de nosso Estado. Com
efeito, € imprescindivel a seita a obediéncia aos valores morais e
religiosos, no plano litdrgico, conectando--se a agfes calcadas em
bons costumes (arts. 1°, Ill; 3°, 1 e 1V; 49, 1l e VIII, todos da CF), sob
pena dondo reconhecimento da qualidade de imune.

A partir de tal definicho, podemos perceber que a protecdo concedida aos
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cultos apenas vale para aqueles que ndo incitem a violéncia, os sacrificios humanos,
0 racismo, o fanatismo e demais. Respeitados os valores morais, até a forma de
manifestacdo mais extravagante ou exotica pode ser considerada como culto.

Com o intuito de somar varios tipos de visdo sobre o tema, o professor Roque
Antonio Carrazza (2010, p. 802) define culto como uma —confissao religiosall,

definindo-o da seguinte forma:

Confissdo religiosa nada mais € que uma entidade dotada de
estrutura orgénica hierarquizada, instituida com o objetivo
fundamenta de agrupar, demodo permanente, pessoas que partilham
das mesmas crencas transcendentais, vale dizer, que nutrem a
mesma fé numa dada divindade. Nesse sentido, sédo confissdes
religiosas ndo s6 a Igreja Catdlica e as nascidas da Reforma
Protestante, como as que adotam férmulas mais elementares e
variadas de organizacdo (sinodal, congrecionista etc.). Também
merecem esta qualificagdo as comunidades judaicas e mugulmanas,
que, embora se caracterizem pela dispersdo e multiplicidade e se
relacionem mais por vinculos religiosos que juridicos, tém uma fé
comum.

Logo, para ele, culto seria a reunido de pessoas, tendo como finalidade a
disseminacédo da fé e da religido, esta devendo ser constante e periddica.

Jé a definicdo de templo possui larga ampliacdo semantica, e a doutrina tem
encontrado dificuldades em reduzi-lo a planos cartesianos. Na pratica, 0 que se
pode perceber sédo diversas igrejas ao redor do mundo com seus cultos das formas e
organizacGes mais diversificadas possiveis, sendo enquadradas, mesmo assim, em
uma sé definicdo. Diante da realidade, mostre-se o motivo pelo qual se torna tdo
dificil uma definicdo precisa de templo.

A palavra —temploll vem do latim templum (terreno sagrado, santuario) e
costuma ser usada em termos gerais para indicar o local em que sao celebrados
cultos religiosos ou cerimdnias, incluindo também toda a estrutura das atividades ali
envolvidas. Em um sentido restrito, templo é considerado, Unica e exclusivamente, o
local onde séo celebrados os cultos religiosos.

Devido a crescente evolucdo e crescimento das mais diversas religides e
seus templos, existem trés teorias sobre a conceituagcéo do termo que serao citadas

aqui, retiradas também do livro do professor Eduardo Sabbag (2015, p.338 — 339):

Teoria Classico-restritiva (Concepc¢éo do Templo-coisa):

Conceitua o templo como o local destinado a celebracdo do culto.
Pauta-se na coisificagdo do templo religioso (universitas sérum, ou
seja, o0 conjunto decoisas), que se prende, exclusivamente, ao local
do culto. Exemplo: ndo deve haver a incidéncia de IPTU sobre o
imovel — ou parte dele, se o culto,v.g., ocorre no quintal ou terreiro da
casa — dedicado a celebracéo religiosa; ndo deve haver a incidéncia
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de IPVA sobre o chamado templo-mével (barcacas, caminhdes,
vagonetes, Onibus etc.); entre outras situacdes. Como defensores
dessa concepc¢dao, aproximam--se Pontes de Miranda, Sacha Calmon
Navarro Coélho, entre outros.

Teoria Classico-liberal (Concepc¢éo do Templo-atividade):

Conceitua o templo como tudo aquilo que, direta ou indiretamente,
viabiliza o culto. Nessa medida, desoneram-se de impostos o local
destinado ao culto e os anexos deste (universitas juris, ou seja, 0
conjunto de relagdes juridicas, afetas a direitos e deveres). Como
defensores dessa concepc¢édo, aproximam-se Aliomar Baleeiro, Roque
Antdnio Carrazza e Hugo de Brito Machado.

Note alguns didaticos exemplos na linha de defesa dessa concepcao:
nao deve haver a incidéncia de IPTU sobre a residéncia do religioso,
sobre a casa ou saldo paroquial, sobre o centro social, sobre todos os
anexos ao templo, como nitidas pertencas do templo;

ndo deve haver a incidéncia de IPTU sobre o local destinado a
aprendizagem da liturgia (conventos ou outras habitacbes de
comunidades religiosas);

nao deve haver a incidéncia de IPVA sobre o veiculo (carro, avido,
barco) utilizado pelo religioso para a realizacdo do trabalho
eclesiastico.

Para Aliomar Baleeiro, ndo se deve considerar templo —apenas
a igreja, sinagoga ou edificio principal, onde se celebra a cerimbnia
publica, mas também a dependéncia acaso contigua, o convento, 0s
anexos por for¢ca de compreenséo, inclusive a casa ou residéncia do
paroco ou pastor, desde que ndo empregados em fins econémicosl.

E possivel notar que as duas correntes até aqui apresentadas — a do
templo-coisa e a do templo-atividade — apresentam uma caracteristica
comum: limitam a imunidade ao local do culto e ao conjunto de bens e
atividades vinculadas a ele. O STF, alias, sob a égide da Carta
Magna de 1946, assim se posicionava:

EMENTA: A imunidade estatuida no Art. 31, V, —bll, da Constituigdo
(1946), é limitada, restrita, sendo vedado a entidade tributante lancar
impostos sobre templos de qualquer culto, assim entendidos a igreja,
o seu edificio, e dependéncias. Um lote de terreno, isolado, ndo se
pode considerar o solo do edificio do templo.

(RE 21.826/DF, 22 T., rel. Min. Ribeiro da Costa, j. 02-07-1953).
Teoria Moderna (Concepcdo do Templo-entidade):

Conceitua o templo como entidade, na acepcdo de instituicdo,
organizagdo ou associacdo, mantenedoras do templo religioso,
encaradas independentemente das coisas e pessoas objetivamente
consideradas. No sentido juridico, possui acep¢ao mais ampla que
pessoa juridica, indicando o proprio —estado de serll, a —existénciall,
vista em si mesma.

Nessa medida, o templo-entidade extrapola, no plano conceitual, o
formato da universitasrerum, destacado na teoria classico-restritiva, e
a estrutura da universitas juris, propria da concepcéao classico-liberal,
aproximando-se da concepcéo de organizacgao religiosa, em todas as
suas manifestagbes, na dimensdo correspondente ao culto.
Curiosamente, segundo Flavio Campos, o texto constitucional registra
o vocabulo entidade —exatas cinquenta e duas vezes e, em todas
elas, emprega-o com este sentido de _instituicao’,

_associagdo’,  _organizagaol. Como  defensores  dessa
concepcao, aproximam-se José Eduardo Soares de A nosso sentir, a
concepcao moderna tem-se mostrado a mais adequada a satisfagéo
da problematica que circunda a tributagdo dos templos religiosos que,
em virtude do dinamismo que tem orientado a atividade, com
questdes juridicas as mais variadas possiveis, requerem do exegeta
um certo desprendimento das estruturas formais, a fim de atingir a
ratio legis e propor a justica fiscal aos casos concretos. Melo, Marco
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Aurélio Greco, Celso Ribeiro Bastos, entre outroslI.

Percebe-se como se tem grande divergéncia na doutrina, alternando entre
uma aplicacdo mais restrita, entendendo-se os templos como apenas a construcao
fisica e material; até uma interpretacdo mais abrangente, que transcenda os limites
fisicos da edificacéo, levando em consideracao toda a sua estruturacao.

Sobre ambos os conceitos Paulo de Barros Carvalho (2007, p.200) diz:

Duvidas surgiram sobre a amplitude seméntica do vocabulo culto,
pois, na conformidade da acep¢édo que tomarmos, a outra palavra —
templo — ficard prejudicada. Somos por uma interpretagdo
extremamente lassa da locugéo culto religioso. Cabem no campo de
sua irradiagdo semantica todas as formas racionalmente possiveis de
manifestacdo organizada de religiosidade, por mais estrambodticas,
extravagantes ou exdticas que sejam. E as edificacdes onde se
realizarem esses rituais haverdo de ser consideradas templos.
Prescindivel dizer que o interesse da coletividade e todos os valores
fundamentais tutelados pela ordem juridica concorrem para
estabelecer os limites de efuséo da fé religiosa e a devida utilizacdo
dos templos onde se realize. E quanto ao dmbito de compreenséo
destes ultimos (os templos), também h& de prevalecer uma exegese
bem larga, atentando-se, apenas, para os fins especificos de sua
utilizacao.

O esclarecimento dos conceitos de culto e templo sdo imprescindiveis para o
entendimento da aplicacdo da imunidade que nossa Carga Magna concede, pois
assim poderemos ter uma nocéo de sua finalidade e o que se busca proteger em
nossa sociedade. Nossa legislacgdo maior ndo oferece elementos linguisticos
capazes de informar claramente quais seriam 0s servicos, rendas e patrimonios dos
templos que deveriam ou ndo ser imunes. Como foi dito nos capitulos anteriores, a
religido e o Estado sempre tiveram relacbes muito estreita, as vezes até se
confundindo, fazendo com que tal relacdo atualmente seja delicada e de extrema

relevancia.

3.3 FINALIDADE ESSENCIAL DO TEMPLO DE QUALQUER CULTO

Para analisarmos melhor as finalidades dos —templos de qualquer cultoll,
devemos interpretar o Art. 150, VI, b, em conjunto com o 84 do mesmo artigo. Apos
feita essa andlise, fica demonstrado que a imunidade tributaria se aplicard aos

templos de qualquer culto, compreendendo exclusivamente o patrimonio, a renda e
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0s servicos relacionados com as finalidades essenciais destes.

A norma constitucional, por abranger todas as formas de religido, utiliza-se da
essencialidade como forma de regulamentar e delimitar o pagamento ou ndo dos
impostos pelas entidades imunes. A grande problematica é que nossa Carta Magna
ndo informa quais seriam estes servigos relacionados a finalidade essencial,
trazendo indagaces do que seria considerado como tal. Assim, citada a norma
constitucional com relacdo aos templos de qualquer culto, ndo se sabe ao certo
guais seriam as finalidades essenciais.

Sobre o tema, Regina Helena Costa (2013, p.61) fornece a seguinte defini¢do:

A renda considerada imune é aquela que decorre da préatica do culto
religioso, compreendendo as doagdes dos fiéis (incluindo as
esportulas e os dizimos) bem como as consequentes de aplicagdes
financeiras, pois estas visam a preservacdo do patrimbnio da
entidade.

Ainda, os servigos religiosos sdo imunes, gratuitos ou ndo, mesmo
que envolvam o fornecimento de mercadorias, como ocorre na
assisténcia aos pobres.

[...]

Finalidades essenciais sdo aquelas inerentes a propria natureza da
entidade — vale dizer, os propésitos que conduziram a sua instituicdo.
Finalidades essenciais dos templos de qualquer culto, portanto, séo a
pratica do culto, a formacao de religiosos, o exercicio de atividades
filantrépicas e a assisténcia moral e espiritual aos fiéis.

No mesmo entendimento da professora Regina Helena Costa, Yashiaki
Ichiara (2001, p.239) explicita que:

Havendo vendas no recinto do templo, de catecismo, biblias, livros
religiosos, santinhos, revistas, emblemas da instituicdo, agua benta,
pilulas de Frei Damido, santos de barro, de porcelana, de madeira
etc., héstia, vinho utilizado exclusivamente na celebracdo de missas,
velas consumidas durante o culto etc., por serem atividades
diretamente ligadas ao templo ou ao culto, entendem-se incluidas na
imunidade.

Ambos os autores citados acima compartiham da posicdo doutrinaria
majoritaria sobre 0 assunto, ou seja, uma teoria mais ampla, devendo ser
considerada a origem desse patrim6nio ou servico como elemento-chave para a
analise da aplicabilidade ou ndo da imunidade tributéaria.

Os templos, como, por exemplo, as igrejas, podem arrecadar recursos das
formas mais diversas, seja por meio de dizimos, vendas de produtos religiosos
internos, ofertas, cerimoniais de casamentos, batizados e demais. Dito isto, deve-se

analisar caso a caso a relacdo destas formas de arrecadacdo com a finalidade
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essencial do templo.

4 A IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS CEMITERIOS

4.1 CONCEITO E CONTEXTO HISTORICO DOS CEMITERIOS NO BRASIL

O cemitério, em um sentido mais comum, utilizado no dia a dia, pode ser
considerado o lugar onde sdo sepultados os cadaveres e, na maioria dos casos,
considerados lugares de pratica religiosa.

Em sentido juridico, cemitério € um bem imdvel, publico ou privado, de uso
especial, fiscalizado pelo poder publico municipal, negocio juridico de concesséo ou
locacédo, onde sao sepultados os mortos.

Cemitério vem do latim coemeterium, que, por sua vez, deriva
de cinisterium (cinos: doce e renor: mansao), como do grego kouméterion,
de kaimao, que significa —eu durmoll. Nos tempos primitivos, o cemitério
era considerado o local onde as pessoas dormiam. SO ap0s 0s primeiros séculos
gue o termo assumiu o significado de necrdpole. Nao se sabe ao certo o exato
surgimento dos cemitérios como os conhecemos hoje. E grande a possiblidade de
gue tenham surgido quando os homens comecaram a se fixar em regibes
determinadas e com o surgimento da propriedade privada.

No Brasil, os primeiros cemitérios eram nas proprias Igrejas, porém o0s
sepultamentos obedeciam a uma determinada hierarquia, fazendo com que quem
doasse mais fosse sepultado mais proximo ao altar-mor ou nas vizinhangcas desses
locais. Os acatdlicos, judeus, protestantes, escravos e outros eram proibidos de ser
sepultados na igreja.

Somente alguns anos depois, surgiram o0s cemitérios ao céu aberto, porém,
ainda assim, sob o dominio da Igreja, sendo dela o encargo de administrar os locais.
Esses novos cemitérios foram criados gracas a Carta Régia, do Principe Regente ao
Governador de Minas Gerais, fazendo Sua Alteza o pedido no sentido de que, por
guestdes satanicas, os corpos fossem enterrados em cemitérios construidos em um
local separado de Vila Rica.

O surgimento de cemitérios publicos e privados sO ocorreu apos a
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secularizagcdo, concretizada com o Decreto n°® 119-A, em 1890, baixado pelo
Governo Provisoério de 1889-91. Na época, deveria haver cemitérios civis publicos,
para que quaisquer defuntos, independente de religido ou como haviam falecidos,
pudessem ser sepultados.

Em nossas Constituicbes, a primeira a legislar sobre os cemitérios foi a
Constituicao de 1891, que, em seu artigo 71, §5°, determinou que: —Os cemitérios
terdo carater secular e serdo administrados pela autoridade municipal, ficando livre a
todos os cultos religiosos a pratica dos respectivos ritos em relacdo aos seus
crentes, desde que ndao ofendam a moral e as leisll. Aqueles cemitérios que nao
foram passados para o Poder Publico por expropriacdo ou acordo continuaram
sendo propriedade de quem ja os possuia, podendo ser utilizados apenas como
campo santo.

Apés diversas Constituicbes ao longo dos anos, passando por modificacfes
no que tange a este assunto, nossa atual Constituicdo de 1988 nada dispde sobre
tal matéria. Atualmente, existem no Brasil cemitérios publicos e privados, sendo livre
a implementacdo de novos, desde que sejam sempre submetidos ao poder de

policia mortuaria dos municipios.

4.2 A NATUREZA JURIDICA DOS CEMITERIOS

De inicio, faz-se necessario frisar novamente que os cemitérios sdo bens
imoveis, sendo eles publicos ou privados, de uso especial. Os mesmos sao
destinados ao sepultamento dos cadaveres ou de seus restos mortais, sob o poder
da policia mortuaria do municipio. Podemos perceber, com a definicdo acima, que 0s
cemitérios podem ser publicos, levando em consideracdo que pertencem de fato ao
Poder Publico ou privado. No entanto, apesar de pertencerem a qualquer um, a
Administracdo Publica exercera o seu poder de policia sobre eles.

As opiniBes no que tange a real finalidade dos cemitérios ndo sdo unanimes.
Alguns acreditam que os cemitérios servem unicamente como local de sepultamento
de cadaveres ou seus restos mortais para a protecdo da saude da sociedade,
evitando a disseminacdo de doencas e demais consequéncias que podem ser
geradas a partir da decomposicdo dos corpos. Olhando por esse prisma, vemos

unicamente uma importancia de cunho sanitario para os cemitérios.
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Outra forma de observar os cemitérios seria sob a 6tica religiosa. Nas mais
diversas religides, o cemitério tem papel fundamental como forma de cultuar o corpo
do falecido. Esses locais sdo considerados sagrados, podendo ser o sepultamento
uma forma de homenagear o falecido, sendo realizados diferentes ritos, de acordo
com cada religido, para demonstracdo de fé e crenca. Dessa forma, o termo
—templo de qualquer cultoll que é imunizado em nosso pais é percebido de forma

mais clara, pois essa imunidade abrange a instituicao religiosa como um todo.

4.3 IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS CEMITERIOS PUBLICOS

O cemitério tem um papel fundamental ao longo da histéria em diversas
religides, representando uma forma de cultuar o corpo do falecido. Atualmente, os
mesmos estdo situados em dominio publico ou privado. Podem ser considerados
como publicos os que estdo situados em terreno publico e sdo administrados de
forma direta pelo Municipio ou explorados por terceiros mediante uma concesséo.
Estes cemitérios terdo carater exclusivamente secular, em face do laicismo
constitucional do Estado brasileiro.

Pelo fato de os cemitérios municipais serem bens publicos de uso especial,
pode-se constatar que os tumulos sdo de propriedade do Poder Publico, apenas
havendo a concessdo de seu uso ao administrador, de acordo com regras
previamente estabelecidas. Sobre o tema, faz-se necessario citar os ensinamentos
de Hely Lopes Meirelles (2008, p.465):

Os terrenos dos cemitérios municipais sdo bens de dominio publico
de uso especial, razdo pela qual ndo podem ser alienados, mas
simplesmente concedidos aos particulares para as sepulturas, na
forma do respectivo regulamento local. Dai a exata afirmativa de
Trobatas de que -a concessdo de uso dos terrenos de cemitérios é
um modo de utilizacdo privativa do dominio publico, segundo a sua
destinagdo especificall. Essa concessdo de uso é revogavel desde
gue ocorram motivos de interesse publico ou seu ftitular descumpra
normas de utilizacdo, consoante tém entendido uniformemente os
Tribunais.

Fica claro que € delegada apenas a execucao de um servico publico, sendo
observados limites contratuais e legais. O Estado é o responsavel pela prestacéo de
servigos publicos e, quando ndo se acha capacitado para tanto, seja por ndo dispor

de meios suficientes ou adequados, concede essa atribuicdo, para que uma
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empresa cumpra a finalidade.

O Estado realiza um contrato de concessdo do servico publico, sendo
estabelecida uma tarifa a ser cobrada do usuario pelo poder concedente, formulada
a partir da analise dos custos da atividade desenvolvida. Em outras palavras, essa
concessao significa que o custeio da realizagdo dos servigos que seriam cumpridos
pelo Estado é transferido para os usuarios. Levando em conta que a empresa tem o
dever de pagar o determinado valor ao poder concedente, a mesma inclui no valor
do servico a sua prépria manutencao e o custo do valor da outorga, demonstrando
gue o custeio dos servigos é transferido aos usuarios.

A Lei 8.987 de 1995, levando em conta suas alteracBes posteriores,
demonstra a regulamentacéo para que terceiros possam exercer a administracédo de

cemitérios publicos, mesmo terceiros alheios a Administracao Publica:

Art. 2° - Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

- poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o
Municipio, em cuja competéncia se encontre o servico publico,
precedido ou ndo da execuc¢édo de obra publica, objeto de concessao
Oou permissao;

- concessao de servigo publico: a delegacdo de sua prestacao, feita
pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e
por prazo determinado;

- concessdo de servigco publico precedida da execucdo de obra
publica: a construcdo, total ou parcial, conservacdo, reforma,
ampliacdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico,
delegada pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade
de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que
demonstre capacidade para a sua realiza¢do, por sua conta e risco,
de forma que o investimento da concessiondria seja remunerado e
amortizado mediante a exploracdo do servico ou da obra por prazo
determinado;

- permissdo de servico publico: a delegacao, a titulo precério,
mediante licitacdo, da prestacao de servigcos publicos, feita pelo poder
concedente a pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco.

A concessdo publica, de uma forma geral, possui bons resultados para a
poder publico, pois, se 0 mesmo ndo se sente apto, de acordo com seus
fundamentos, para a prestacdo de determinados servicos a sociedade, a concessao
desta prestacdo a terceiros que possuem as devidas condi¢cdes para realiza-las se
torna benéfica tanto para o préprio poder, quanto para a sociedade em si, que
usufruira de um servico realizado com éxito.

Analisando os cemitérios propriamente ditos, vemos que, em diversos casos,

€ inviavel ao poder publico arcar com uma estrutura administrativa, fisica e funcional
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para o atendimento de uma demanda enorme de Obitos que, infelizmente, ocorrem
em todo o Brasil. Seria uma tarefa extremamente ardua e complexa de se realizar
com qualidade, dada a quantidade de cemitérios que € necessaria para suportar 0s
sepultamentos. Percebe-se 0 quanto se torna sensata a concessao deste servico a
terceiros, para que haja mais eficiéncia, observando-se sempre a qualidade do
servico oferecido pelo terceiro e a regulamentagcao para a concessao.

Nos casos em que ha a auséncia da concessao, os cemitérios publicos seréo
administrados diretamente pelo Municipio, que arcara com a realizagcdo dos
sepultamentos dos mortos por meio de seus proprios 6rgaos e recursos, sendo uma
responsabilidade exclusiva do mesmo. Uma vez que 0s Municipios realizam a
administracdo dos cemitérios, estes ficam livres dos pagamentos de impostos, de
acordo com a imunidade reciproca. A imunidade reciproca veda que uma pessoa
politica institua impostos sobre a outra.

Fazendo uma rapida explanacdo pela imunidade reciproca das pessoas
politicas, vale salientar que € a mais antiga exoneracao constitucional tributaria. Seu
surgimento ocorreu em 1891, Art. 10, na primeira Constituicdo Republicana. Em seu
teor, o artigo cita: —E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou
servigos a cargo da Uniao, e reciprocamentell.

A imunidade reciproca decorre de varios principios, como o federativo e a
autonomia, além da isonomia das pessoas politicas. O principio federativo porque,
se uma pessoa politica pudesse cobrar impostos da outra, estaria interferindo em
sua autonomia, podendo gerar problemas econémicos que, por seguinte, teria a
possiblidade de atrapalhar a realizacdo do objetivo em si da pessoa tributada. O
principio da isonomia das pessoas politicas € observado pelo fato de que, se uma
pessoa politica tributa outra, estaria criando um ambiente de supremacia e relacéao

de dominacéo, o que é vedado pelo principio.

4.4IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS CEMITERIOS RELIGIOSOS E PRIVADOS

A legislacao brasileira permite ao poder publico se utilizar da colaboracao de
particulares para o desenvolvimento de seus servicos para garantir um bom
funcionamento. Nos cemitérios, é permitida a sua concessao ou permissédo pelo

poder publico, neste caso, o Municipio, a qual cabe analisar cada caso em particular
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e decidir qual das duas modalidades atenderia melhor o interesse de todos, pois é
ele quem regulamenta, disciplina e fiscaliza os cemitérios privados.

Os servigcos prestados pelo cemitério serdo regidos pelas leis de seus
respectivos municipios, sejam estas a Lei Organica, leis locais e atos normativos
sobre o tema. A concessao de tal servico também deve observar as normas que
versam sobre competéncias ditadas pelos Estados e a Unido que séo
hierarquicamente superiores.

Quando falamos sobre cemitérios privados, estes podem ser 0s pertencentes
a instituicdes religiosas e aqueles que pertencem a terceiros quaisquer, que
geralmente o utilizam para fins comerciais com a venda e o aluguel de timulos.

Ambos tipos de cemitérios citados acima sdo objeto de constante debate
entre doutrinadores no que se diz respeito a imunidade tributaria destes, sendo os
cemitérios considerados, extensivamente ou ndo, uma extensao do templo religioso.

Houve dois importantes julgamentos de Recursos Extraordinarios do STF que
versaram sobre a incidéncia do IPTU nestes cemitérios, que se faz necessario citar
aqui.

Para um melhor entendimento sobre o assunto, € importante explanar
rapidamente sobre o que é o IPTU. O Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU) é
uma das espécies de imposto de competéncia municipal, incidente sobre patriménio
imobiliario, mais especificamente sobre prédios e terrenos localizados na area
urbana.

Primeiramente, iremos falar sobre os cemitérios que pertencem a instituicdes
religiosas. O Recurso Extraordinario 578562 do Supremo Tribunal Federal, tendo
como Relator o Ministro Eros Roberto Grau, analisou o caso da Sociedade da Igreja
de Sao Jorge e Cemitério Britanico, que pedia o reconhecimento da ndo incidéncia
do IPTU sobre o terreno em que estava construido o cemitério.

O Ministro Eros Grau, relator, em seu voto, resume alguns argumentos que
foram utilizados pela recorrente e faz observacfes relevantes, de extrema
importancia:

A recorrente diz que desde o inicio do século XIX esta situado na
Ladeira da Barra, em Salvador, imdvel onde existe uma Capela
destinada ao culto da religido anglicana e um cemitério — Cemitério
BritAnico — no qual h& aproximadamente quinhentos tumulos. [...] A
recorrente, entidade filantrépica sem fins lucrativos, é titular do
dominio atil do imdvel, preservando a Capela, o Cemitério Britanico e
jazigos, bem assim o culto dareligido anglicana professada nas suas
instalacdes.
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Embora aqui se trate de questdo de direito, ela é conformada pelas
circunstancias do caso, a situac@o a que respeita este recurso. Esta
Corte procede, no exercicio do controle difuso de constitucionalidade,
inicialmente a interpretacdo de textos normativos e da realidade,
desde entdo produzindo normas juridicas gerais, posteriormente
cogita da aplicacdo dessas normas juridicas gerais ao caso,
definindo, entdo, a norma de decisdo do caso. O modo sob o qual os
acontecimentos que compdem O caso se apresentam pesara de
maneira incisiva na producdo das normas a ele aplicaveis e, em
seguida, na definicdo da norma de decisao.

Essas observacdes sao relevantes porque diversa da que se ha de
aplicar aos cemitérios que consubstanciam extensdes de entidades
de cunho religioso € a norma de decisdo que calha a situacdes nas
quais empresas exploram a atividade de locacdo e/ou venda de
jazigos. Vale dizer: no julgamento do presente recurso esta Corte
ndo dird, simplesmente, que cemitérios em geral estdo abrangidos,
ou ndo estdo abrangidos, pela imunidade; diversamente, decidiremos
se cemitérios que consubstanciam extensdes de entidades de cunho
religioso estdo, ou ndo estdo, por ela alcan¢ados.

Pois é evidente que jazigos explorados comercialmente, por
empresas dedicadas a esse negoécio, ndo gozam da protecao
constitucional de que se cuida. Ainda que a familia e amigos
proximos do ali enterrado possam cultuar a sua memoria diante do
jazigo. No caso se trata de situagcdo diversa daquela a que nesse
apartado voto fago aluséo.

[...]

No caso destes autos o cemitério é anexo a Capela na qual o culto da
religido anglicana é praticado; trata-se do mesmo imoével, parcela do
patrimbnio, da recorrente, abrangido pela garantia contemplada no

artigo 150.

Percebe-se a cautela em ndo generalizar todos os cemitérios a serem
agraciados com a imunidade tributaria, especificando que estariam abrangidos
apenas aqueles que servissem de extensao de entidades de cunho religioso. Em
seu voto, o Relator utiliza-se de premissa ja fixada em outro Recurso Extraordinario
anterior, de numero 325822, que definiu que as imunidades ndo abrangem
unicamente os prédios destinados aos cultos, mas também sua renda, servicos e
patriménio relacionados as finalidades da entidade religiosa. Segue o fim de seu

voto com a referida citacdo ao RE:

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que a limitacdo ao poder
de tributar que a imunidade do Art. 150, VI, —bl contempla
h4 de ser amplamente considerada, de sorte a ter-se como cultos
distintas expressdes de crenca espiritual. Mais ainda no RE n.
325822, Redator para o acérddo o Ministro Gilmar Mendes, definiu
que ela abrange ndo apenas os prédios destinados ao culto, mas
também o patriménio, a renda e 0s servigos

—relacionados com as finalidades essenciais das entidadesll
mencionados no preceito constitucional. Dai que a regra do § 4°
desse artigo 150 serve de vetor interpretativo dos textos das alineas
—bll e —cll do seu inciso VI.

No caso destes autos, o cemitério € anexo a capela na qual o culto da
religido Anglicana é praticado; trata-se do mesmo imével, parcela do
patrimbnio, da recorrente, abrangido pela garantia contemplada no
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Art. 150. Garantia desdobrada do disposto no Art. 5°, VI e 19, |, da
Constituicdo do Brasil. A imunidade aos tributos, de que gozam os
templos de qualquer culto, é projetada a partir da [ i ] protecdo aos
locais de culto e suas liturgias e da [ ii ] salvaguarda contra qualquer
embaracgo ao seu funcionamento. Da interpretacédo da totalidade que
o texto da Constituicdo €, em especial, dos seus artigos 5°, VI; 19, | e
150, VI, b, tem-se que, no caso, o IPTU n&oincide --- lembro que na
imunidade nenhum tributo jamais incide; as areas da incidéncia e da
imunidade sdo antipodas --- o IPTU nd&o incide, dizia eu, sobre o
Cemitério BritAnico. Dou provimento ao Recurso Extraordinario para
julgar improcedente a execucao.

Os demais votos acompanharam o Relator, sendo dado provimento ao
recurso com unanimidade. Desta forma, o SFT pacificou o entendimento
jurisprudencial de que os cemitérios de cunho religioso sédo considerados uma
extensdo dos templos religiosos, de acordo com suas finalidades essenciais,
gozando, assim, de imunidade tributaria e, consequentemente, o0 ndo pagamento do
IPTU.

Agora, falando dos cemitérios privados, tendo como finalidade a exploragéo
comercial, devemos salientar que os mesmos dependem de licenca por parte da
administracdo, sendo proibido ao municipio conceder a prestacdo de tais servigos
sem uma prévia autorizacao legislativa e licitacao.

Até entdo, nossa jurisprudéncia se mostra a tender para o entendimento de
gue os cemitérios privados de cunho comercial ndo gozam de imunidade tributaria,
pois, se assim fosse, nossa norma Constitucional estaria dando privilégios a
atividades econdmicas que visam ao lucro, mesmo estas sendo exploradas pelo
Estado.

Tal tema foi discutido do RE 544815 do Supremo Tribunal Federal, sendo o
relator o Ministro Joaquim Barbosa e interposto por Beatriz da Neves Fernandes
contra 0 Municipio de Santo André (SP). No caso, Beatriz € a proprietaria de um
terreno sobre o qual foi construido um cemitério particular e pleiteava o néo
pagamento do IPTU sobre o referido terreno por supostamente gozar de imunidade
tributaria. A parte autora no ano de 2013 pediu a desisténcia do processo que foi
concedido em 2015, porém faz-se necessario comentar aqui alguns dos votos dados
ao longo desse julgamento antes de sua suspenc¢ao, ocorrida por pedido do Ministro
Celso de Mello.

O relator Ministro Joaquim Barbosa, analisando o caso em apreco, destacou
alguns pontos de extrema importancia para a caracterizacdo da imunidade tributaria

do cemitério privado:
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a propriedade imével pertence a uma pessoa natural e laica;

0 imdvel estava alugado a uma empresa privada sem qualquer
vinculo com as finalidades institucionais tipicas de entidade
eclesiastica;

0 imovel é empregado em atividade econémico-lucrativa, cujo produto
ndo é destinado a manutencao de atividades institucionais essenciais
a qualquer entidade religiosa. Para o inclito julgador, é inequivoco
que o produto arrecadado com o pagamento dos alugueres da
propriedade imovel ou mesmo com o produto da venda ou cessao
dos jazigos ndo se destina precipuamente a manutencdo de
atividades essenciais de entidade religiosa. Pelo contrario, o produto
da exploragao do imovel visa ao acréscimo patrimonial do proprietario
do terreno e de quem mais o explore economicamente

Percebe-se que, para o Ministro Joaquim Barbosa, o cemitério da presente
acdo nado preenche as caracteristicas necessarias para ser considerado um
—templo de qualquer cultoll e, assim, afastar o pagamento do IPTU. Cabe destacar

também outro trecho importante de seu voto:

Terrenos explorados comercialmente por entidade ndo eclesiastica
para fins que ndo sdo necessariamente préprios a expressdo da
crenca sejam considerados como templos. Ademais, deixou claro que
-servigo funerario é atividade de interesse publico, especificamente de
salde publica e de saneamento, nao se tratando ontologicamente de
guestdo de indole religiosa, pois € possivel conceber a existéncia de
doutrina mistica que ignore por completo esta questao.

Indo contra o relator, o Ministro Carlos Ayres Britto entende que deve haver,

sim, a concessao da imunidade tributaria, fundamentando da seguinte forma:

Os cemitérios estdo recamados de religiosidade, de um sentimento
puro, além do mais, enterrar os seus mortos € um dever e paga-se
ainda para enterrar e manter guardado ali o seu morto com um
tributo, IPTU. Estamos sendo muito transigentes com essa flria
arrecadadora, com essa sanha fiscal do poder publico que nao
respeita sequer a Ultima morada do individuo, entendeu. O local do
culto vale por si mesmo, nada tem a ver com a entidade que
eventualmente vitalize, até economicamente, este espago.

Na visdo do Ministro Carlos Ayres Britto, 0 que importaria de fato € que o
cemitério cumpre efetivamente seu papel religioso, independentemente de ser
privado ou nao.

Diante da parte autora pedir a desisténcia do processo, ndo temos uma
jurisprudéncia precisamente unanime sobre o0 tema, porém a tendéncia é que a
imunidade néo seja concedida aos cemitérios privados de fins comerciais. A grande
guestdo aqui € se a imunidade visa a proteger unicamente os considerados
—templos de qualquer cultoll, ndo importando as caracteristicas do proprietario do

terreno, mas sim a liberdade de culto religioso, como podemos concluir ao analisar o
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Art. 150, IV, b, da Constituicdo Federal. Por outro lado, se analisarmos o 84° do
artigo 150 da Constituicdo Federal, em que se determina a vedacao ao patriménio,
renda e servigos relacionados com a finalidade especifica da propagacéao livre da
religido envolveria aspectos relacionados as pessoas ligadas ao templo, barrando,
assim, os cemitérios privados que tenham fins lucrativos e néao relacionados com as

entidades religiosas.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve como intuito abordar um tema relativamente obscuro pelo
fato de os cemitérios ndo terem previsdo expressa na matéria referente as
imunidades tributarias. Nossa Constituicdo Federal, ao disciplinar sobre tal matéria,
nao faz mencdo alguma aos cemitérios, incluindo apenas as pessoas juridicas de
direito publico e os templos religiosos, dentre aqueles agraciados com a imunidade
tributaria.

Sobre as imunidades tributéarias, fez-se uma abordagem histérica, analisando
seu surgimento, compreendendo que, de inicio, eram consideradas privilégios das
classes dominantes. Apenas com o surgimento do Estado Patrimonial € que as
imunidades tributarias tomaram uma forma do que s&o nos dias atuais. Em seguida,
as imunidades foram conceituadas de uma forma mais ampla, fazendo-se uma
classificacdo, demonstrando o relacionamento com a competéncia tributaria e a
distincdo entre a isencao.

As imunidades tributarias dos templos de qualquer culto sdo de extrema
importancia para nosso pais, dada a forte influéncia que a religido tem no Brasil.
Apenas em nossa Constituicao de 1891, fomos consagrados como um Estado Laico,
ou seja, sem uma religido oficial, deixando para tras a religido catdlica como oficial.
Tal fato histérico demonstra o peso que a religido tem em toda a formacao de nossa
sociedade e como ela possuiu e ainda possui, de certa forma, uma ligacdo com o
Estado.

No tocante aos cemitérios e ao tema especifico do trabalho, os mesmos
podem pertencer tanto a pessoas juridicas de direito publico ou as de direito privado.
Ao longo deste estudo, percebemos que ndo ha davidas sobre a sua imunidade
tributaria. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja sdo consolidadas no assunto,

pois a propria Constituicdo veda que entes publicos instituam impostos
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sobre o patriménio, renda ou servi¢os uns dos outros.

O debate maior fica a cargo dos cemitérios de cunho privado. Estes podem
pertencer a entidades religiosas ou a quaisquer outras pessoas comuns. Para serem
imunes tributariamente, estes devem ser considerados extensivamente aos templos
de qualquer culto. Aqueles pertencentes a entidades religiosas sédo a luz de grande
parte da doutrina imunes tributariamente e foram reconhecidos pelo STF como uma
extensdo as entidades religiosas, devido ao fato de o ato de sepultar os mortos ser
considerado, em diversas religibes, como uma forma religiosa de cultuar e
homenagear o falecido. Em outras palavras, os cemitérios sdo considerados um
local de propagacao religiosa, sendo, assim, —templos de qualquer cultoll, portanto,
imunes tributariamente.

Falando agora dos cemitérios privados com fins lucrativos, em nosso estudo,
vemos um divisor de opinides. Caso seja feita unicamente a analise realizada acima,
0s cemitérios com fins lucrativos seriam também imunes, pois, apensar de
pertencerem a uma empresa, 0 seu papel religioso continua sendo cumprido. Porém,
se analisarmos o patrimonio, renda e servi¢cos vedados as finalidades essenciais dos
templos de qualquer culto, os cemitérios pertencentes a empresas nao poderiam ser
Imunes, pois seriam totalmente descaracterizados pelo fato da uma empresa nao ter

gualquer vinculo com uma entidade religiosa e possuir fins lucrativos préprios.
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CRIMES CIBERNETICOS: UMA ANALISE DA OMIS§AO DO PODER
LEGISLATIVO DO ESTADO ECONSEQUENTE DEFICIENCIA NO SISTEMA
JURIDICO PENAL BRASILEIRO

CYBER CRIMES: AN ANALYSIS OF THE OMISSION OF THE STATE
LEGISLATIVE POWER AND CONSEQUENTDEFICIENCY OF THE BRAZILIAN
CRIMINAL LEGAL SYSTEM

Carlos Augusto de Carvalho Neto?!
Valberto Azevedo?

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma andlise da omissdo do poder
Legislativo do Estado Federativo do Brasil, fazendo apontamentos sobre aforma
como foram elaboradas as leis que foram editadas no Pais para o combate dos
Crimes Cibernéticos, fazendo uma analise da legislacdo sobre os crimes
cibernéticos esua ineficacia, resultando em incoerentes tipos penais. Entender como
o Direito se aplica nesses casos concretos usando o Cddigo Penal e legislacao
Penal vigente no Brasil em analogia.

Palavras — Chaves: Crimes Cibernéticos. Legislacdo Penal. Poder Legislativo
ABSTRACT

The present work aims to analyze the omission of the legislative power of the
Federative State of Brazil, making notes on the way in which the laws that were
published in the country were prepared for the fight against cybercrime, analyzing the
legislation on crimes And their inefficiency, resulting in incoherent criminal offenses.
Understand how the law applies in these concrete cases using the Penal Code and
criminal law in force in Brazil in analogy.

Key words: Cyber Crimes. Penal Legislation. Legislative power

1 INTRODUCAO

O trabalho ora apresentado surge como exigéncia de conclusdo de curso e
como critério para obtencdo do titulo de bacharel em Direito pelo Instituto de
Educacado Superior da Paraiba (IESP). O interesse por investigar a referida temética
surge da andlise do crescimento das praticas delituosas cibernéticas ap0s participar
do “Estagio Participacdo”, programa idealizado pela Camara dos Deputados,
realizado nos dias 04, 05 e 06 de julho de 2016 em Brasilia-DF.

A partir das discussdes realizadas foi observado que a legislagdo penal

vigente no Brasil é da década de 1940 e que naquela época néo existia instrumento
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tecnoldgico eficiente, rapido e pratico como temos nos dias de hoje. Atualmente,
temos diversos meios da tecnologia que nos facilita o acesso a informacdo e a
comunicacdo que atraves deles rapidamente podemos nos conectar. Estamos
vivendo a era da informacéao, e a maior fonte de informacdes e meio de comunicacao
gue conhecemos € a internet. Portanto, a falta de normas e regras especificas do
pais associada a tecnologia compromete a ordem e o bem estar social, sendo
estabelecida a inseguranca juridica.

Percebemos, portanto, que o Sistema Juridico Brasileiro sofre com a
insuficiente normatizacdo legal com relagdo ao avanco do desenvolvimento
tecnoldgico e consequente aumento da pratica delituosa cibernética. Tendo em vista
gue o0 avanco tecnolégico é constante, o legislativo ndo acompanha tal
desenvolvimento, se omitindo em relacdo a crimes dessa natureza. Portanto, surge
imediatamente o seguinte questionamento: a norma legal vigente no Brasil € capaz
de intervir sobre a pratica delituosa cibernética?

Neste trabalho, sustenta-se a hipdtese de que a normativa legal ndo é
suficiente para lidar com as préticas delituosas cibernéticas, tendo em vista que nao
ha tipificagcdo penal para crimes dessa natureza. O Estado juntamente ao Poder
Legislativo ndo acompanha tal desenvolvimento, sendo omisso e deixando o meio
cibernético, que ja é considerado um meio fragil para a pratica delituosa, vulneravel
a pratica desse tipo de crime.

Portanto, objetivamos de forma geral compreender a falha do Sistema
Juridico Brasileiro no que diz respeito a falta de tipificacdo penal que caracteriza
uma omissao do Estado em relacdo aos crimes praticados no meio cibernético. E
especificamente, compreender o que € o crime cibernético e a forma pela qual ele
pode ser praticado; estudar a falha do sistema juridico brasileiro com relacdo a
tipificacdo da norma penal a essas praticas delituosas; e verificar a aplicacdo da
norma legal a essas praticas delituosas por analogia ao Cédigo Penal Brasileiro de
1940.

2 A SOCIEDADE INFORMATIZADA

Vivemos uma era considerada a era da informag&do, onde a populagéo
mundial em sua maioria atualmente tem acesso a um aparelho eletrénico com
acesso a rede interligada a milhdes de usuarios como também dispositivos

eletrbnicos que permitem acesso a uma rede de usuarios. Smartphones, Tablets,
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Computadores, Notebooks sdo os mais conhecidos e mais usuais.

Por sociedade da informacdo queremos significar aquela que

esta baseada nas tecnologias de informacdo e
comunicacdo que envolve a aquisicdo, 0 armazenamento,
0 processamento e a distribuicdo da informacgéo por meios
eletrbnicos, como a radio, a televisdo, telefone e
computadores, entre outros. Estas tecnologias néo
transformam a sociedade por si s6, mas sao utilizadas
pelas pessoas em seus contextos sociais, econdémicos e
politicos, criando uma nova comunidade local e global: a
Sociedade da Informacdo (GOUVEIA apud SAVEGNANO
& WOLTMANN, 2015, p.4).

Ainda sobre 0 mesmo conceito exposto:

Sociedade da informacdo" também denominada de
"sociedade do conhecimento”, é expressdo utilizada para
identificar o periodo histérico a partir da preponderéncia da
informacdo sobre os meios de producdo e a distribuicdo
dos bens na sociedade que se estabeleceu a partir da
vulgarizacao das programacgdes de dados utiliza dos meios
de comunicagéo existentes e dos dados obtidos sobre uma
pessoa e/ou objeto, para a realizacdo de atos e negocios
juridicos (LISBOA, 2006, p. 78-95).

Percebe-se que essa evolugdo para era digital gerou grande economia e
importancia politica para o pais, transformando a sociedade comum em sociedade
informatizada. Essa mudanca tem os seus efeitos positivos como também é notorio
0S pontos negativos que estdo relacionados a criminalidade digital ou
cibercriminalidade.

No entanto, mister analisar o termo acima mencionado (criminalidade digital),
tendo em vista sua esséncia, a sua origem. Na formulacdo do termo, ndo ha uma
relacdo direta entre a palavra e a coisa, e sim a abordagem de como se formula no
dizer da sociedade os efeitos do crime no mundo virtual. Desta forma, o crime néo é
um componente integrante e originario do mundo digital, mas sim uma préatica
simbodlica que ali acontece pelo fato de nds, componentes de uma sociedade
informatizada, lancados e ligados através de todo um aparato tecnoldgico, se usa do

instrumento para atingir a conduta considerada antijuridica.

Em 23 de novembro de 2001, o Conselho da Europa
organizou em Budapeste a chamada Convencdo sobre o
Cibercrime. A leitura das razfes explicativas, em que se da
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0 contexto dessa convengédo, nos permite aqui identificar as
condicbes de producdo das tecnologias de governo, em
uma perspectiva internacionalista, para administrar a
sociedade da informagdo. Vale destacar trés pontos
presentes neste texto: (1) a ligacdo das tecnologias da
informacdo atodos os aspectos da atividade humana; (2) a
necessidade de medidas técnicas de protecdo aos sistemas
de informatica que estéo relacionados a medidas juridicas
de prevencdo e dissuasdo da delinquéncia; e, (3) a
necessidade de se respeitar os direitos do homem na nova
sociedade da informagé&o. (BARBAI, 2013, p.48,49).

Portanto, “o direito deve prevalecer, fazendo valer a justica nos conflitos entre
cidadaos desta sociedade digital. Faz-se preciso o0 minimo de controle para fazer
frente aquele que realiza uma conduta antissocial cibernética” (JESUS, 2016, p. 19).

A tecnologia ndo para de avancar, e o Estado enfrenta problemas para
acompanhar as atividades criminosas que acontecem constantemente no meio
cibernético, tendo em vista as normas instituidas para dar inicio ao processo
legislativo.

A tecnologia avangou e com ela trouxe varios meios e instrumentos os quais
trazem ao ser humano a possibilidade de desempenhar atividades da vida cotidiana,
com isso lancou o cidaddo no universo informatizado, dando acesso a fontes
informacionais que o permita conhecer e interagir com o mundo que a tecnologia
proporciona.

A revolugdo da tecnologia e da informagdo busca a aplicacdo do
conhecimento na criacdo de novos mecanismos de processamento de dados e
informacdes, sendo que o seu desenvolvimento € gerido por meio da sua difusédo
entre os usuarios da prépria informacdo que dela se apropriam e a inovam
constantemente, tal qual como diria Immanuel Kant, “o conhecimento € um processo
de sintese, no qual o intelecto proporciona a forma e a experiéncia oferece
conteudo”. A revolugao tecnoldgica funcionaria como um motor que se alimenta de
informacéo e produz mais informacéo, sendo este o pilar do sistema econdémico
vigente (MONTEIRO NETO, 2008, 15).

Antes o0s sistemas eletrbnicos apenas presentes em algumas partes das
atividades do ser humano, hoje representa um papel importante para a sociedade,
pois esta atrelada a todos os setores da vida social moderna, quebrando barreiras
geograficas e temporais, facilitando as relacdes humanas e econdémicas.

Portanto, € importante a elaboracdo de normas para regulamentar as relacdes
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sociais desse universo, pois sem um arcabouco legal, gera a inseguranca juridica.

3 OS CRIMES CIBERNETICOS

Apesar de parecer ter sido um acontecimento natural do avango da
tecnologia, o surgimento da internet foi fruto de um planejamento estratégico,
iniciado na década de 1960 sob a ameaca da guerra fria e temeroso ataque
Soviético. Dessa forma, o Governo Americano naquela época resolveu criar um
departamento de defesa chamado de projeto ARPANET, criado e desenvolvido pela
Advanced Research Projects Agency — Rede de Agéncia de Projetos de Pesquisa
Avancada — (ARPA).

Tudo comecou com a fabricagdo do primeiro computador, construido em
1946, o ENIAC (Eletronic Numerical Integrator and Computer — ENIAC). Sem duvida,
esse foi um marco do avanco tecnoldgico naquela época. Poucos anos mais tarde,
em 1957, o Presidente dos Estados Unidos da América, John Kenedy, com o
objetivo de enviar um Americano a Lua em contrapartida ao lancamento do primeiro
satélite artificial da Unido Soviética, teve a ideia de criar um sistema de defesa a
prova de destruicdo. Dessa forma, foi criada a Agéncia de Investigacado de Projetos
Avancados (Advanced Research Project Agency — ARPA). Posteriormente, foi criada
a Administracdo Nacional da Aeronautica e do Espaco (National Aeronautics Space
Administration — NASA) que enfraqueceu a ARPA e o foco neste momento historico
passou a ser a computacdo interativa, dando inicio ao que conhecemos hoje por
sistemas operacionais, como Windows e Linux, por exemplo.

A tecnologia foi avancando e surgiu a ideia de criar uma rede que fosse capaz
de comunicar maquinas que estivessem em pontos distantes, podendo assim fazer
uma transmissao de dados de um ao outro. Foi criada entdo a Agéncia de Pesquisas
em Projetos Avancados na Rede (Advanced Research Projects Agency Network -
ARPANET) que é a tecnologia base do que conhecemos hoje por internet. Neste
momento histérico, nasce a internet, tecnologia desenvolvida que hoje interliga
usuérios do mundo inteiro.

A primeira conexdo internacional da ARPANET foi realizada em 1973,
interligando a Inglaterra e a Noruega. No final dessa década, a ARPANET substituiu
seu protocolo de comutacdo de pacotes, denominado Protocolo de Controle de

Rede (Network Control Protocol - NCP), para o Protocolo de Controle de
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Transmissao/Protocolo de Interconexdo (Transmission Control Protocol/Internet
Protocol - TCP/IP), que é a linguagem basica de comunicacdo ou protocolo da rede
mundial de computadores, ou seja, o protocolo de transmissdo de dados pela
internet, utilizado hoje. Assim, tal protocolo é um conjunto de camadas responsaveis
por determinadas tarefas, a exemplo da comunicagéo entre o servidor de internet e
computador local, que s6 pode ser feita com base na configuracdo TCP/IP. (LIMA,
SIMAO PRADO apud WENDT; JORGE, 2012, p. 7)

A ARPANET que até entdo ainda ndo era chamada ou considerada “internet”,
passou a ser chamada internet depois da criagdo da teia mundial (World Wide Web
- WWW) em 1986. A criacdo da World Wide Web trouxe melhorias a interface
grafica, pois € um conjunto de documentos em hipermidia, da Linguagem de
marcacéo de Hipertexto (Hyper Text Markup Language — HTML), linguagem utilizada
para produzir paginas da internet.

Dessa forma, a internet comecou a tomar proporcdo, chegando ao
conhecimento das pessoas da sua existéncia, com a necessidade de fosse
entendida aquela nova tecnologia existente. Apenas em 1995 a internet foi
disponibilizada de forma comercial, 0os usuarios conseguiam apenas trocar e-mails.
Porém, ja era muito eficiente aquela época este tipo de avancgo tecnoldgico.

E considerado crime cibernético aquele que através de um computador, rede
ou meio eletrénico usa como base de ataque para cometer conduta antissocial
cibernética, a fim de acessar indevidamente com a violacdo de medidas de
seguranca de determinada rede, sistemas informaticos e ou arquivos eletrénicos.

Para Jesus & Milagre (2016), crime cibernético ou crime informatico é
conceituado como fato tipico e antijuridico, cometido por meio da tecnologia da
informacdo ou contra ela. Assim, € um ato tipico e antijuridico cometido através da
informética em geral, ou contra um sistema, dispositivo informéatico ou rede de
computadores.

A partir do exposto inferimos que os crimes cibernéticos no Brasil
representam perigo a qualquer cidaddao que faz o uso de dispositivo ndo soO
informatico como também dispositivos eletrénicos, podendo ser vitima de uma acéo
delituosa. A sociedade informatizada consequentemente experimenta as
transformacgdes do meio tecnoldgico que influenciam diretamente no Direito Penal.

Nesse sentido, € interessante dar atencédo a definicdo da empresa Norton by

Symantec que trabalha diretamente com a seguranca da informacgéo cibernética.
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Para esta instituicéo,

Cibercriminalidade pode assumir muitas formas e pode
ocorrer quase a qualquer hora ou lugar. Os criminosos
cibernéticos usam métodos diferentes segundo suas
habilidades e seus objetivos. Esse fato ndo deveria ser
surpreendente, afinal, o crime cibernético é nada mais que
um ‘“crime" com um ingrediente “informético" ou
"cibernético". O Tratado do Conselho Europeu sobre Crime
Cibernético usa o termo "cibercrime" para definir delitos
gque vao de atividades criminosas contra dados até
infrages de conteudo e de copyright [Krone, 2005]. No
entanto, outros autores [Zeviar- Geese, 1997-98] sugerem
gue a definicho é mais ampla e inclui atividades como
fraude, acesso ndo autorizado, pornografia infantil e
cyberstalking (assédio na Internet). O Manual de
Prevencédo e Controle de Crimes Informaticos das Nacoes
Unidas inclui fraude, falsificacdo e acesso néo autorizado
[Nacbes Unidas, 1995] em sua definicdo de cibercrime.
Como é possivel observar a partir dessas definicdes, o
cibercrime pode englobar uma gama muito ampla de
ataques. Compreender essa ampla variedade de crimes
cibernéticos é importante visto que os diferentes tipos de
crimes cibernéticos requerem atitudes diferentes para
melhorar a seguranca do seu computador. A Symantec,
com base nas diferentes definicdes de crime cibernético, o
define de forma precisa como qualquer delito em que
tenha sido utilizado um computador, uma rede ou um
dispositivo de hardware. O computador ou dispositivo pode
ser o agente, o facilitador ou a vitima do crime. O delito
pode ocorrer apenas no computador, bem como em outras
localizag6es (NORTON, 2016).

Levando em consideracdo a evolucdo da tecnologia e a consequente
ascenséao da sociedade informatizada, o Brasil comecou a se deparar com os efeitos
gue o uso indevido no que tange a criminalidade digital trouxe para a realidade
juridica inerente a legislacéo penal.

A Policia Federal realizou em 2014 a operacao IB2K para
desarticular uma quadrilha suspeita de desviar pela
Internet mais de R$ 2 milhdes de correntistas de varios
bancos, quadrilha que usava parte do dinheiro desviado
para comprar armas e drogas; o ultimo relatério da Central
de Denuncias de Crimes Cibernéticos que aponta um
crescimento, entre 2013 e 2014, de 192,93% nas
dendncias envolvendo paginas na Internet suspeitas de
trafico de pessoas; e os gastos de US$ 15,3 bilhGes com
crimes cibernéticos no Brasil em 2010. (CAMARA, 2016).

A realizacdo da operacdo pela Policia Federal para desarticular a quadrilha

responsavel pela préatica de crimes cibernéticos foi motivo que ensejou a instauracéo
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da Comisséo Parlamentar de Inquérito para investigar os efeitos deletérios perante a
economia e sociedade do Pais. Foi apontado na CPIl um crescimento entre 2013 e
2014, de 192,93%, relatério feito pela Central Nacional de Denuncias de Crimes,
sendo gastos US$ 15,3 bilhdes com crimes cibernéticos no Brasil em 2010. Contudo,
os cibercrimes tem em sua esséncia a caracteristica de conduta antissocial e
antijuridica oferecendo perigo a sociedade da informacdo por utilizar determinada
rede ou dispositivos eletrbnicos como objeto para realizacédo do crime, onde milhdes
de usuarios interligados sao vulneraveis a essas praticas criminosas gerando
desfalque na economia do Brasil.

Portanto, podemos classificar o crime cibernético virtual em trés categorias:
puro, misto e comum.

O Crime virtual puro sugere qualquer conduta ilicita que
tenha por objetivo exclusivo o sistema de computador, pelo
atentado fisico ou técnico ao equipamento e seus
componentes, inclusive dados e sistemas. Outrossim,
podem ser considerados crimes virtuais mistos aqueles em
gue o uso de meios computacionais é condicdo necessaria
para a efetivacdo da conduta, embora o bem juridico
visado seja diverso do informatico. Por fim, o crime virtual
comum seria aquele em que se utiliza da Internet apenas
como instrumento para a realizacdo do delito ja tipificado
pela lei penal (FIORILLO apud CAMARA, 2016).

Sobre a aplicacdo da norma penal aos crimes cibernéticos o Brasil adota o
sistema da reserva legal no seu ordenamento juridico. Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. O sistema adotado no Brasil para legislar denominado de processo
legislativo, ndo acompanhou o avanco e a mudanca constante conforme o crime
evolui com a tecnologia.

O Crime Cibernético proprio € aquele que ataca a tecnologia da informacédo
em si. Para estes delitos, a legislacdo penal era lacunosa, sendo que, diante do
principio da reserva legal, muitas praticas ndo poderiam ser enguadradas
criminalmente. Ja o crime cibernético impréprio, é aquela conduta que se utiliza a
tecnologia da informagéo para a realizacdo do delito, conduta que ataca bens
juridicos ja protegidos pelo Cddigo Penal brasileiro. A legislagédo criminal para este
tipo de delito é suficiente, tendo em vista que grande parte destas condutas
realizadas encontram correspondéncia em algum dos tipos penais. Os crimes
cibernéticos mistos sdo complexos, pois, aléem da protecdo do bem juridico

eletrébnico a legislagdo protege outro bem juridico. Crime cibernético mediato ou
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indireto € um delito informatico praticado para ocorréncia de um delito néo
informatico, consumado ao final. Em Direito informatico, comumente um delito
informatico € cometido como meio para pratica de um delito-fim de ordem
patrimonial. Como por exemplo, no caso do agente que captura dados bancérios e
usa para desfalcar a conta corrente da vitima. Pelo principio da consuncgédo, o agente
s6 sera punido pelo delito fim.

A simples utilizacdo de um computador para perpetracdo de um delito como
um estelionato ndo deveria ser — repita-se — com precisdo técnica, considerada um
crime informatico. Ocorre, todavia, que nao sé autores, mas também as midias em
geral, convencionam denominar crimes informaticos qualquer delito praticado com o
uso da tecnologia, seja ela o instrumento da conduta, seja o objeto do ilicito. Apesar
de ndo ser a mais técnica, a nosso ver, é impossivel ignora-la, dada a sua particular
popularidade académica e, por que ndo, social, vez que mesmo a midia em geral
passou a se valer dessa mesma classificagcao.

Mister dizer que novos tipos penais previstos na Lei n. 12.737/2012 sé&o
delitos previstos da categoria proprios dos crimes cibernéticos, onde o bem juridico
protegido € a seguranca dos dispositivos e dados informaticos.

Para Jesus & Milagre “quando tratamos de tecnologia da informacédo, a
técnica para criar leis deve ser outra. Isto porque o legislador deve ter o cuidado
para que ndo conceba uma ordenacao juridica natimorta, que ingressa no arcabouco
legislativo de modo ultrapassado” (2016, p.29). Em outras palavras os autores nos
dizem que a legislagédo penal ndo pode ser atrasada com relagdo ao crime que esta
em constante mudanca. O legislador tentou condenar técnicas informaticas
criminosas, sendo importante frisar que as técnicas ou formas como se da o delito
sempre mudam. Ou seja, a conduta praticada por diversas técnicas deveriam ser o
objeto principal a ser observado pelo o legislador.

Segundo os mesmos doutrinadores,

N&o se legisla sobre técnica! Qualquer tentativa de legislar
sobre técnicas e métodos de um ataque resulta em uma
legislacdo por demais especifica e pouco eficaz, com
rapida obsoléncia. Assim ao se legislar sobre crimes
informaticos, ndo se comeca pela analise de uma técnica,
tampouco definindo tipos penais, mas analisando
condutas incrimindveis que podem ser realizadas por
diversas formas (técnicas) e que merecam a
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consideragdodo Direito Penal (JESUS & MILAGRE, 2016,
p.30).

Portanto, observa-se que existe um equivoco do legislador por falta de apoio
técnico que o leva a criagdo de incoerente tipo penal. A exemplo disto, podemos
citar a Lei 12.737/12 que alterou o artigo 154 - A tipificando como crime de “invasdo
de dispositivo informatico”. A falta de coeréncia na redagao da lei tipificando como
crime a invasao ao dispositivo informéatico resulta na dificuldade de sua aplicacdo ao
fato concreto. O simples uso por terceiros de determinado dispositivo eletrénico,
mesmo que sem autorizacdo, ndo caracteriza crime na visdo dos Magistrados.
Ademais, a simples quebra de sistemas de seguranca ou, ainda, a alteracdo de
paginas de internet denominada de pichacédo virtual ou de perfis nas redes sociais
nao configurariam automaticamente crime, de acordo com a redacéo dada.

No entanto, é necessario que lei acompanhe as inovacdes tecnoldgicas para
regulamentar e garantir a segurangca e o bem estar na sociedade da informagao.
Tendo em vista que o Brasil adota o sistema juridico em que a legislacdo € a
principal fonte, entendemos que esta ndo acompanha as mudancas do meio
eletrénico onde sdo usadas as diversas técnicas através da conduta para a atividade
criminosa, pois 0 processo legislativo € moroso em relacdo as mudangas do mundo
cibernético. Assim, o andamento do processo legislativo ndo pode ser equiparado a
constante evolucao do crime no meio cibernético.

Analisando o contexto abordado neste projeto, podemos perceber que
vivemos uma verdadeira evolugdo histérica, vivenciando o avanco veloz da
tecnologia e a sua itinerante capacidade de transportar a informagdo em um curto
espaco de tempo. A tecnologia por sua vez atinge quase todo o cidadao, aqueles
que podemos considerar de “cidadao informatizado”. Os que decidiram nao se incluir
na sociedade da informagéo, de alguma forma foram langados no universo digital, e
isso pode representar um perigo iminente aqueles que preferem ignorar aquilo que
se tornou presente na vida pratica do ser humano.

E dever de o Estado resguardar o direito Constitucional do cidaddo a
seguranca, ndo devendo se omitir a evolucdo da tecnologia para garantir a
seguranca e ordem publica. Essa € uma tarefa dificil para o Estado, se amoldar aos
novos meios de que a sociedade informatizada se utiliza para as diversas formas de

convivéncia, necessitando da norma legal para a sua regulamentacdo, e que sem

103



DIALOGOS CIENTIFICOS EM DIREITO: PRODUGOES ACADEMICAS 2021.1 - VOL. |

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

ela é estabelecida a inseguranca juridica. Quando se fala em evolugdo tecnoldgica,
podemos afirmar que isso € um ponto positivo para a sociedade, como também se
percebe que a criminalidade cibernética avanga conjuntamente.

No Brasil para se criar uma lei € exigida a instauracéo do processo legislativo.
Isso desafia o Estado, pois as técnicas e formas como se efetuam um delito
cibernético mudam constantemente, portanto € quase impossivel acompanhar o
avanco desses crimes. Nesse sentido, torna-se imperativo que seja instaurada
imediatamente a reprimenda penal para responsabilizar e punir aquele que pratica
delito cibernético, pois isso causa grandes impactos na sociedade e na economia do
pais.

A sociedade da informacdo estd em constante evolucédo, devendo o Estado
instituir formas para o combate das praticas delituosas cibernéticas que nédo se
limitam apenas a legislacdo penal, mas também a legislacdo no que tange a
educacdo informatica, podendo ser instituida a lei para criacdo de projeto de
politicas publicas ao combate do crime no meio cibernético.

Comumente, podem ser usados artefatos, técnicas ou meétodos para a pratica
de condutas que podem ser consideradas crimes cibernéticos, e os mais praticados
séo denominados de:

Virus: Espécie de malware. Programa de computador com
a capacidade de alterar dados ou sistemas, destruir,
alterar arquivos e programas, ou mesmo executar funcbes
inesperadas em um sistema computacional ou dispositivo
informatizado. Um virus capaz de se replicar pela rede
recebe o nome de worm. Trojan: Espécie de malware.
Programa que faria algo além do que parece. “Cavalo de
Tréia” € uma instrugcdo ou cdédigo malicioso comumente
ocultado em outro software, que, instalado, torna um
computador ou sistema vulneravel ou mesmo explora
vulnerabilidades ja existentes. Dependendo do trojan, é
possivel ndo s6 acessar um sistema, como se tornar
administrador, copiar informagfes confidenciais. Muito
comum o uso de trojan em phishing scam (e-mails
maliciosos que falsificam a identidade visual de instituicbes
e induzem usuarios a clicar nestes cdodigos maliciosos,
momento em que séo infectados, ou spear phishing, que é
0 phishing direcionado, focado em um grupo ou
organizacao especificos). Programas como binders, joiners
e packers podem compactar um trojan ou inseri-lo
juntamente ao outro programa comum e inofensivo, com
um game e até mesmo uma apresentacdo de slides.
Sniffing: Técnica consistente em capturar pacotes de
dados, transmitidos em redes TCP/IP, onde & possivel
realizar a interceptacdo do que é trafegado em uma rede.
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Normalmente, o trafego da rede é salvo em arquivos .pcap
(pacotes) posteriormente interpretados ou codificados em
programas especificos, como Xplico, Wireshark ou
Tcpxtract. Trafego de rede ndo criptografado pode conter
dados bancarios, senhas e outras informacdes utilizadas
pelo criminoso digital. Também pode ser combinado com
outras técnicas como arp poisoning. Backdoor: Cdédigo
malicioso implantado pelo cracker outrojan, que permite o
escalonamento de privilégio, a invasdo, a tomada do
sistema ou o desligamento de mecanismos de seguranca.
Para alguns especialistas, backdoor ndo é vulnerabilidade,
mas um codigo malicioso que permite acesso facilitado ao
sistema ou maquina. Em outras palavras, backdoor é um
meio ndo documentado de acessar um sistema, burlando
0S mecanismos de autenticacdo. Algumas backdoors sao
inseridas propositalmente por programadores dos sistemas
e outras por ataque de virus, trojan e worm.
Normalmente, os atacantes usam backdoor para facilitar o
acesso futuro a um sistema previamente comprometido.
Spyware: Codigo ou programa malicioso instalado ou
injetado normalmente em aplicativos baixados de fontes
duvidosas, que tem a funcdo de coletar informacdes do
usuario de um computador e envia-las ao destinatario.
Informacgdes do usuéario de um computador e envia-las ao
destinatario. Informagbes comumente coletadas sé&o
habitos de consumo, informa¢bes de navegacédo, dentre
outros. Alguns permitem o controle da maquina pelo
atacante. Também podem estar inseridos dentro de
adwares, softwares ndo autorizados que exibem
propagandas no computador da vitima. Assim como 0s
famosos cookies, também se prezam a coletar
informacBes sobre um usuario de um servico web.
Rainbow Table: Ataque destinado a quebra de senhas
criptografadas, consiste em submeter os hashs a uma
tabela de hashs ja calculados para realizacdo de
comparagfes. Connection Back: Uma técnica ou
aplicacdo (para muitos considerada antiga) capaz de
fazer com que a vitima conecte-se diretamente ao
atacante, sendo que, de tal conexdo, oatacante passa a ter
acesso a maquina da vitima. Normalmente, o atacante é
guem tenta se conectar a uma maquina. Porém, muitas
vezes um firewall local ou de rede pode bloguear essas
tentativas ou, mesmo, a maquina nao esta acessivel
diretamente na Internet ou o seu endereco IP é
desconhecido. Connection back é uma técnica que
consiste em fazer a maquina da vitima conectar-se ao
computador do atacante, o0 que muitas vezes contorna
os problemas descritos acima (JESUS & MILAGRE, 20186,
p. 35, 36, 39).

Desta forma, condutas executadas através de técnicas como as descritas
acima, merecem atencao especial do legislador, que comumente sdo perpetradas

por agentes que as praticam. Fica a depender de tipos penais coerentes para
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aplicacado da lei ao fato concreto, pois, o que podemos observar é que um dos
principais erros é a confusdo entre conduta e técnica. Portanto, ao elaborar uma
legislacdo sobre crimes cibernéticos é interessante que se faga uma andlise de
condutas incriminaveis, pois é através da conduta que se comete 0 ato que enseja
ao ilicito, e ndo sobre a técnica que pode levar a uma norma demais especifica, e
ineficaz. A criacdo de uma norma sobre uma técnica a torna rapidamente obsoleta
porqué pode-se cometer um ilicito através de varias técnicas, que esta constante

mutacao.

4 OS CRIMES CIBERNETICOS NO BRASIL

Para compreender o crime cibernético, precisamos nos ater ao mundo virtual,
onde todo e qualquer usuario que se utiliza dos seus meios, equipamento eletrénico
seja ele qual for, conectado a uma rede interligada a varios usuarios, pode praticar
uma conduta antissocial cibernética, sendo assim uma conduta antijuridica,
caracterizando um crime cibernético.

Para Jesus & Milagre (2016), crime cibernético ou crime informatico é
conceituado como fato tipico e antijuridico, cometido por meio da tecnologia da
informacé&o ou contra ela. Assim, € um ato tipico e antijuridico cometido através da
informética em geral, ou contra um sistema, dispositivo informéatico ou rede de
computadores.

Atualmente os crimes cibernéticos sdo preocupantes na realidade do Brasil,
tendo em vista que a cada dia é crescente o numero de delitos praticados, ocupando
a posicao de quarto Pais com maior nimero de ameacgas cibernéticas.

Pesquisas sempre revelaram que o Brasil estd na rota dos crimes
cibernéticos. De acordo com a Policia Federal, em noticia no de 2004, de cada dez
hackers ativos no mundo, oito vivem no Brasil. (MILAGRE, 2016, p.26).

Estes crimes afetam diretamente a economia do Pais por atingir varios
usuarios em um curto espaco de tempo, gerando um verdadeiro desfalque na
economia. Segundo pesquisas realizadas por algumas empresas de tecnologia, foi
detectado que apenas em 2011, diariamente eram atingidos 77 mil brasileiros por
essas praticas delituosas, gerando um prejuizo anual de R$ 104 bilhdes de reais,

segundo levantamento da empresa Norton.
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Para 2012, segundo dados da F-secure, o Brasil anualmente registraria
prejuizo da ordem de R$ 40 bilhdes. (MILAGRE, 2016, p.27)

Uma pesquisa realizada pelo Ponemon, denominada “percepgbes sobre
seguranga na rede”, indica que, no mundo, fraudes digitais, roubo de propriedade
intelectual e danos as redes corporativas ja geraram um prejuizo de U$$ 1 trilhdo em
apenas um ano. Pela pesquisa, o Brasil € o segundo maior pais em namero de
crimes cibernéticos (MILAGRE, 2016, p.27).

Os primeiros legisladores sobre os crimes cibernéticos, equivocadamente,
buscavam punir as técnicas ou armas usadas no meio eletrdnico. Pois, técnica ou
armas usadas para praticar delito cibernético estd em constante mudanca, buscar
punir técnica acaba resultando em uma legislacao ultrapassada.

Comportamentos que merecem atencdo do Direito Penal Informético no

Brasil, para Damasio de Jesus e José Antdnio Milagre:

Acesso llegitimo: Trata-se do acesso sem autorizacdo, nao
necessariamente com a violacdo de medidas de seguranca
(invasdo). Comumente, da-se em um sistema informatico
que pode ser conceituado como um dispositivo isolado ou
grupo de dispositivos relacionados ou interligados, em que
um ou mais deles desenvolve o tratamento automatizado de
dados. Para se legislar sobre acesso indevido é importante
considerar que as convengdes internacionais estabelecem
gue seja necessario indicar que tal acesso deve ter intengéo
ilegitima. No Brasil, para parte da doutrina o acesso ilegitimo
ganha status de tipo penal, com a Lei n. 12.737/2012. J&
para outros autores, o Brasil pune com o art. 154-A do
Cddigo Penal somente a invasao (acesso ilegitimo forcado,
com rompimento de obstéculo). Interceptacéo llegitima: E
a conduta relacionada ao uso de meios técnicos, em
transmissdes ndo publicas, para interceptacdo e
captura de dados e informacfes. Talconduta pode ser
punida, no Brasil, nos termos do art. 10 da Lei n.
9.276/96. [...] Interferéncia de dados (dano informatico): E
0 ato intencional e ilegitimo, realizado por um ou mais
agentes, no escopo de danificar, apagar, deteriorar, alterar
ou eliminar dados informaticos. Diz respeito em verdade ao
dano informético. Brasil, embora tenha sido previsto no
projeto de Lei n.84/99, na publicacdo da Lein. 12.735/2012,
0 “dano informatico” foi suprimido. Logo, se da invaséo
decorre o dano, temos agora a incidéncia do art. 154-B do
Cddigo Penal, nos termos da nova Lei n. 12.737/2012. Se,
porém, o agente ndo invade, mas apenas causa dano
informatico, ainda nos valemos do Cdadigo Penal de 1940, na
subsuncéo do art. 163 (crime de dano). [...] Interferéncia em
Sistemas: Esta relacionada a conduta daquele que,
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dolosamente, causa obstrucdo grave, intencional e ilegitima,
ao funcionamento de um sistema informatico, por meio da
introducéo, transmissao, danificacéo, eliminacgéo,
deterioracao ou suspensao de dados informéticos. No Brasil,
nao temos um tipo que tutele os bens juridicos de todas as
condutas acima narradas. Com a edicdo da Lei n.
12.737/2012, temos a tipificacdo do delito de interrupcao ou
perturbacdo de servigo telegréafico, telefonico, informatico,
telematico ou de informacdo de utilidade publica, que,
em verdade, cobreparte das condutas acima descritas. Uso
abusivo de dispositivos: Diz respeito aconduta de produzir,
vender, obter, utilizar, importar ou distribuir dispositivo ou
programa informatico concebido para fins da pratica de
outras condutas criminosas ou mesmo senhas, cédigos de
acesso e dados informaticos que permitam 0 acesso
indevido a sistemas. Com a publicacdo da Lei n.
12.737/2012, temos parte destas condutas cobertas pelo art.
154-A do Cddigo Penal, onde a lei pune nao sé o invasor,
mas o que desenvolve e distribui ferramentas com esta
finalidade. No art. 325 do Cddigo Penal, que trata da
violagéo de sigilo funcional, temos a pena de detencéo de
seis meses a dois anos e multa para o0 agente que permite
ou facilita, mediante atribuicdo, fornecimento e empréstimo
de senha ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas hao
autorizadas a sistemas de informac¢fes ou banco de dados
da Administracéo Publica (JESUS & MILAGRE, 2016, p. 43).

Portanto, estes sao alguns exemplos que a Doutrina nos traz sobre algumas
técnicas delituosas praticadas que sao incriminaveis e previstas na nossa legislacao.

Mas, que conduta podemos classificar como crime? No Brasil, a legislacao
penal foi usada em analogia para dar suporte a repressdo de alguns crimes
praticados, aqueles crimes ainda nao previstos na legislagéo penal brasileira, o que
€ um sério problema para a sociedade informatizada. Crimes contra a honra como
por exemplo, pois as praticas de varios outros delitos ndo eram previstas em lei.
Com advento da lei 12.735/12 e 12.737/12, foram resolvidos alguns problemas em
parte, mas que o legislador ndo observou na sua formacgdo, e nao conseguiu
abranger ao mundo gigantesco cibernético. O Brasil adota o sistema Constitucional
do Processo Legislativo para a elaboracéo de Leis, o que é totalmente ultrapassado
guando comparado a constancia das mudancas e avancos da tecnologia. Nao sé da
tecnologia em si, mas a forma das praticas em que aquele que comete crime
cibernético acha para aplicar ao usuério. Portanto, é necessaria a reprimenda legal
prevista no sistema Penal para fazer frente aguele que comete um delito, um
sistema que alcance a velocidade e consiga combater os crimes que sdo cometidos

no mundo virtual. Atualmente, o Brasil possui um arcabouco legal praticamente
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“natimorto”, pois se legislou sobre o tema no Pais de uma forma incoerente por
causa da técnica usada para elaborar o texto onde objetiva reprimir essas condutas
através da reprimenda penal contra determinada técnica usada por um criminoso. A
elaboracéo de leis sobre os crimes cibernéticos no Brasil é considerada ultrapassada
pela sua forma que atribui crime a determinadas técnicas ao invés de condenar
determinada conduta praticada por diversas técnicas, pois técnicas sao
constantemente alteradas, nascem e morrem a qualguer momento de acordo com o
avanco da tecnologia, com que a criagcdo de novos dispositivos, novos sistemas
operacionais, ha uma mutagao do “modus operandi” utilizado por aquele que pratica
um crime cibernético.

Nota-se que a forma para legislar sobre os crimes cibernéticos deve ser de
forma mais coerente, dando surgimento ao um tipo penal que possa incriminar
determinadas condutas.

Nas palavras de Damasio de Jesus & José Antdnio Milagre,

Teoria TCC é um método o qual o legislador deve observar
para que seja minimamente eficiente, eficaz e que nao
precise ser complementada com o tempo, bem como para
gue se possa compreender o crime digital, sistematiza-lo
da seguinte forma: Técnica: método, procedimento,
software ou processo informatico utlizado e que pode
caracterizar um comportamento. Uma técnica pode ser
executada manualmente ou por meio de subtécnicas,
métodos automatizados ou ferramentas. A exemplo, um
agente que obtém acesso a dados de um repositorio pode
estar utilizando a técnica de sql injection. Comportamento:
Uma acao realizada por meio de uma ou mais técnicas,
cometida por um ou mais agentes, por acdo ou omissao,
em face de redes de computadores, dispositivos
informaticos ou sistemas informatizados. Crime: um ou
varios comportamentos, que utiliza uma ou mais técnicas,
gue ofende um ou mais bens ou objetos juridicos
protegidos pelo Direito. Mantendo o mesmo exemplo, a
‘invasdo de sistema informatico” pode ser ou nao
considerada crime, dependendo do pais em que é
praticada (2016, p. 29).

Observado este exemplo de teoria, nota-se que ndo se legisla sobre técnica,
pois a tentativa de legislar sobre técnica resulta em uma legislacdo especifica
demais e pouco eficaz, resultando em um tipo penal que serd rapidamente
ultrapassado. Mister a analise de condutas incriminaveis que podem ser realizadas
por diversas técnicas resultando em um tipo penal coerente e eficaz.

s

Notadamente, este € um problema causado em decorréncia da falta de
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investimentos na educacdo basica do Pais, ndo s6 basica, mas que de uma forma
geral educacional. A instituicdo de politicas publicas seria a solucdo para amenizar
essas condutas que constantemente sao praticadas no universo digital, pois o
agente se utiliza dos meios que ele tem acesso, seja ele qualquer dispositivo
eletrbnico para cometer um ato ilicito. Pois bem, os dispositivos eletrénicos que
atualmente sdo uma verdadeira necessidade na sociedade que vivemos, que € uma
sociedade informatizada, ndo praticam por si s6 crime! O animus surge com O
agente, e o ato ilicito se concretiza com o meio eletrénico de que ele possa utilizar.
Portanto, o investimento na educacgéo seria fundamental para a reducéo de
atos delituosos cibernéticos, fazendo o cidaddo entender que o crime cibernético é
tdo grave quanto os crimes que sao praticados no meio fisico social. Para a
sociedade informatizada, se instalou a sensacdo de que o0s crimes praticados no
universo digital sdo impunes, principalmente em um pais que ndo investe na
educacao, e é por isso que a legislacdo precisa ter eficacia pra fazer frente a essas

condutas, tornando-as incriminaveis com um coerente tipo penal.

5 A LEGISLACAO PENAL CIBERNETICA NO BRASIL

A Lei 12.737/12 foi elaborada em decorréncia de um fato que aconteceu com
a atriz Carolina Dieckmann, que teve suas fotos em situagéo intima copiadas do seu
computador e divulgadas na internet. O projeto de lei por ter sido oriundo de um ato
considerado ilicito ter repercussao nacional, tramitou no Congresso Nacional com
regime de urgéncia, o que resultou em uma legislagdo com pontos confusos para
interpretacdo, ou mesmo interpretacdo subjetiva, o que pode ser utilizado para
enguadramento de condutas incriminaveis, ou mesmo para a defesa e respaldo de
infratores cibernéticos, tornando-a ineficaz. Desta forma, € notério que a elaboracéo
desta Lei ndo foi capaz de lidar com as condutas criminosas cibernéticas, que a
cada dia os agentes infratores mudam a forma de cometé-lo (modus operandi),
estudando as melhores possibilidades de atacar aqueles que sao considerados
vulneraveis, logo, vitima dos delitos cibernéticos. Nao apenas os vulneraveis séo
atacados, mas sim todos aqueles que de alguma forma foi lancado no universo
digital, podendo se tornar alvo. Nao pode o Estado se omitir a essas condi¢des que
se estabelecem no meio digital, mas que afeta diretamente o mundo real, ferindo

inclusive garantias Constitucionais que foram outorgadas pela Carta Magna ao
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cidadéo Brasileiro.

O Projeto de Lei 2.793/11 trazia em seu bojo proposta de modificacdo do
Cddigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940), compreendia em
04 (quatro) artigos. Estava previsto o delito de invasdo de dispositivo informético, no
Art. 154-A, o qual era acrescido de 05 (cinco) paragrafos. Ja o Art. 154-B estipulava
gue a acao seria publica condicionada a representacdo para os delitos citados no
artigo anterior, exceto nos casos em que o crime fosse praticado contra a
administracéo direta ou indireta e empresas concessionarias de servigos publicos.

Desta forma, também foi proposta a inclusdo dos paragrafos 1° e 2° ao Art.
266, onde passava a incorrer na mesma pena do delito de interrupcdo de servico
telegrafico, radiografico e telefénico a conduta que interrompesse servico telematico
ou de informacao de utilidade publica, a qual deveria ser dobrada em ocasido de
calamidade publica. Ademais, estava presente a modificacdo do Art. 298, para a
inclusdo do Paragrafo unico que definiria o crime de falsificacdo de cartdo de crédito.
Desta forma, o cartdo de crédito ou débito seria equiparado a documento particular.
A justificativa apontada para a apresentacédo do PL consistia na “necessidade de
regulamentacdo de aspectos relativos a sociedade da informagdo”. Segundo seus
autores ele foi elaborado como opcdo ao Projeto de Lei 84/1999, que fora criado
para esse fim, e ja em avancado estado de evolucdo nao podia sofrer modificacdes,
muito embora estivesse destinado ao fracasso. (OLIVEIRA, 2013, p.23).

Foram acrescentados pela Lei 12.737/12 os artigos 154-A e 154-B do Decreto
Lei n°® 2.848 de 1940 — CdAdigo Penal. E foram alterados os artigos 266 e 298 que

passaram a vigorar com nova redacao. Vejamos o texto da Lei ipsis litteris:

Art. 1o Esta Lei dispde sobre a tipificacdo criminal de
delitos informaticos e da outras providéncias. Art. 20 O
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, fica acrescido dos seguintes arts. 154-A e 154-B:
‘Invasdo de dispositivo informatico. Art. 154-A. Invadir
dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede
de computadores, mediante violacdo indevida de
mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar
ou destruir dados ou informacdes sem autorizacdo
expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita: Pena -
detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa. 8 10 Na
mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui,
vende ou difunde dispositivo ou programa de computador
com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no
caput. 8 20 Aumenta-se a pena de um sextoa um tergo
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se da invasao resulta prejuizo econdmico. § 30 Se da
invasdo resultar a obtencdo de contetldo de comunicacoes
eletrdnicas privadas, segredos comerciais ou industriais,
informagbes sigilosas, assim definidas em lei, ou o
controle remoto ndo autorizado do dispositivo invadido:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e
multa, se a conduta nao constitui crime mais grave. 8§ 40
Na hipétese do 8§ 30, aumenta-se a pena de um a dois
tercos se houver divulgacdo, comercializacdo ou
transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou
informacdes obtidos. 8§ 50 Aumenta-se a pena de um tergo
a metade se o crime for praticado contra: | - Presidente da
Republica, governadores e prefeitos; Il - Presidente do
Supremo Tribunal Federal; Il - Presidente da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, de Assembleia Legislativa
de Estado, da Camara Legislativado Distrito Federal ou de
Camara Municipal; ou IV - dirigente maximo da
administracdo direta e indireta federal, estadual, municipal
ou do Distrito Federal.” “Agcao penal Art. 154-B. Nos crimes
definidos no art. 154-A, somente se procede mediante
representacdo, salvo se o crime é cometido contra a
administracdo publica direta ou indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios
ou contra empresas concessionarias de servigos publicos.”
Art. 30 Os arts. 266 e 298 do Decreto-Lei no 2.848, de 7
de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, passam a vigorar
com a seguinte redacgdo: “Interrupcdo ou perturbacédo de
servigo telegrafico, telefénico, informatico, teleméatico ou de
informacgdo de utilidade publica Art. 266. 8 1° Incorre na
mesma pena quem interrompe servigo telematico ou de
informagé&o de utilidade publica, ou impede ou dificulta-lhe
o restabelecimento. § 20 Aplicam-se as penas em dobro se
0 crime é cometido por ocasidao de calamidade publica.”
(NR) “Falsificacdo de documento particular. Art. 298.
Falsificacdo de cartédo Paragrafo Unico. Para fins do
disposto no caput, equipara-se a documento particular o
cartdo de crédito ou débito.” (NR) Art. 40 Esta Lei entra em
vigor apos decorridos 120 (cento e vinte) dias de sua
publicacédo oficial.

O projeto de Lei 84/1999, conhecido como projeto Azeredo, inicialmente
proposto na Camara dos Deputados passou por diversas alteracdes até sua
aprovacao. Posteriormente, o projeto 84/1999 se tornou projeto de Lei Substitutivo
no Senado Federal (PL 89/2003) proposto pelo Senador Eduardo Azeredo. O
diploma legal trazia seu texto um carater punitista, repressor e criminalizador muito
mais forte que o projeto de Lei 84/1999 da Camara dos Deputados comecando pela
guantidade de tipos penais criados que eram eles vinte e um. O PL 89/2003 trazia os
seguintes tipos penais em seu texto: a) Acesso nao autorizado a rede de

computadores, dispositivo de comunicagdo ou sistema informatizado; b) Obtencéao,
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transferéncia ou fornecimento ndo autorizado de dados ou informacao; c) Divulgacao
ou utilizacdo indevida de informacGes e dados; d) Dano, destruicdo de dado
eletronico; e) Insercdo ou difusdo de codigo malicioso; f) Insercdo ou difusdo de
coédigo malicioso seguido de dano; g) Estelionato eletrénico, quando a difusédo
facilitasse ou permitisse acesso indevido a rede de computadores; h) Atentado
contra a seguranca de servico de utilidade publica (informacao ou telecomunicacéo);
I) Interrupcdo ou perturbacdo de servico telegrafico, telefénico, informatico,
telematico, dispositivo de comunicacdo, rede de computadores ou sistema
informatico; j) Falsificacdo de meio eletrénico ou documento publico; k) Falsificagdo
de dado eletrénico e documento particular.

Este projeto de Lei ndo teve boa aprovacéo por boa parte dos parlamentares,
para uns representava um bom avan¢co no combate dos crimes cibernéticos, mas
para outros e em sua maioria tratava-se apenas de uma tentativa do Estado de
controlar o avanco da tecnologia no Pais, impondo limites a este. Os artigos
apresentados no texto do projeto também poderiam representar forte ameaca a
liberdade de expressao, ao regular a utilizacdo de informacdes contidas em redes de
computadores através de regulamentacao prevista em lei, que a depender de sua
interpretacdo poderia vir a tolher o direito sobre a liberdade de expresséo
configurando a censura, dando margem para controle do Estado. Este projeto de Lei
(89/2003) chegou a ser chamado de AIl-5 Digital, fazendo mencdo ao Ato
Institucional n° 05 de 1968, implantado pelo regime militar em 1968, e que censurava
em sua maior parte as diversas formas de comunicagao.

Naquela época, a sociedade reprovou a iniciativa por parte do Poder
Legislativo de criminalizar atos cotidianos praticados na internet, como por exemplo
tornar suspeita de responsabilizacdo as redes P2P (peer-to-peer) que tem como
principal utilidade a transmissao de arquivos, que possibilitou compartilhamentos em
massa de arquivos digitais.

Em sua totalidade, o PL 89/2003 foi aprovado em sua minoria de artigos,
tendo em vista 0 seu carater repressor e ameacador a direitos fundamentais
outorgados pela Constituicdo Federal, como por exemplo a liberdade de expresséo.
Portanto, tendo sido levado a votagédo apenas 5 (cinco) artigos com aprovacao dos
parlamentares e em seguida com o veto de um artigo destes, que ao final, o Projeto
de Lei 84/1999 ou 89/2003 se tornou na Lei 12.735/2012 contendo 04 (quatro)
artigos. Atualmente, os artigos 2° e 3° foram vetados. Segue o texto da Lei ipsis
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litteris:

Art. 1o Esta Lei altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, o Decreto-Lei no 1.001,
de 21 de outubro de 1969 - Cdodigo Penal Militar, e a Lei ho
7.716, de 5 de janeiro de 1989, para tipificar condutas
realizadas mediante uso de sistema eletronico, digital ou
similares, que sejam praticadas contra sistemas
informatizados e similares; e da outras providéncias. Art.
20 (VETADO) Art. 30 (VETADO) Art. 40 Os o6rgaos da
policia judiciaria estruturardo, nos termos de regulamento,
setores e equipes especializadas no combate a acéo
delituosa em rede de computadores, dispositivo de
comunicacao ou sistema informatizado. Art. 50 O inciso Il
do

8§ 30 do art. 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989,
passa a vigorar coma seguinte redacao: “Art. 20 Paragrafo
3° Il - a cessacdo das respectivas transmissdes
radiofonicas, televisivas, eletrdnicas ou da publicacéo por
gualquer meio.

Fazendo a leitura deste texto legal, podemos observar que se trata de um
dispositivo que mesmo com o intuito organizacional e normatizador, acaba ficando
ultrapassada. Pois, o arcabouco legal penal vigente também n&do pode se omitir,
devendo aplicar a norma mais proxima daqueles crimes cometidos no meio

eletronico.

6 ANALOGIA AO CODIGO PENAL BRASILEIRO DE 1940 E LEGISLACAO
PENAL VIGENTE

O nosso pais adota o sistema da reserva legal, ndo h& crime sem lei anterior
gue o defina. Tendo em vista este principio, que é claro ao dizer que nao existe
crime sem previsao de lei, ndo poderda reprimir uma conduta nao tipificada. Portanto,
nao pode o Estado quedar-se em omissao, que ainda ao legislar, precisa passar por
um processo legislativo moroso. No entanto, os operadores do Direito ndo devem
ficar esperando uma previséo legislativa para corrigir determinado problema juridico.
Se possivel, usar a legislagdo atual em analogia para aplicar aqueles delitos que se
enguadram no texto legal em vigor.

Nossa legislacdo sobre os crimes cibernéticos ainda se apresenta como
insuficiente para o seu combate, porém, em casos concretos, ha a possibilidade da
aplicacdo de alguns tipos penais em analogia ao nosso cédigo penal de 1940.

Crimes mais comuns praticados no ambito virtual que sdo passiveis de
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aplicacdo em analogia ao codigo penal brasileiro sdo:

Calinia - Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe
falsamente fato definido como crime: Pena - detencéo, de
seis meses a dois anos, e multa. 8 1° - Na mesma pena
incorre quem, sabendo falsa a imputacdo, a propala ou
divulga.

§2° - E punivel a caltinia contra os mortos. [...] Excecdo da
verdade - § 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo: | - se,
constituindo o fato imputado crime de acéo privada, o
ofendido ndo foi condenado por sentenca irrecorrivel;ll - se
o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° |
do art. 141; Ill - se do crime imputado, embora de acgéo
publica, o ofendido foi absolvido por sentenca irrecorrivel.[...]
Difamacgédo - Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato
ofensivo a sua reputacdo: Pena - detencéo, de trés meses a
um ano, e multa. [...] Excec¢do da verdade - Paragrafo unico
- A excecédo da verdade somente se admite se o ofendido é
funcionario publico e a ofensa € relativa ao exercicio de
suas funcbes. [..] Injaria - Art. 140 - Injuriar alguém,
ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detengéo, de
um a seis meses, ou multa. 8 1° - O juiz pode deixar de
aplicar a pena: | - quando o ofendido, de forma reprovavel,
provocou diretamente a injaria; Il - no caso de retorsao
imediata, que consista em outra injaria. § 2° - Se a injuria
consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza
ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes: Pena -
detencdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia. 8§ 30 Se a injuria consiste na
utiizacdo de elementos referentes a raca, cor, etnia,
religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia: (Redacdo dada pela Lei n°
10.741,de 2003) Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.
[...] Ameaca - Art. 147 - Ameacar alguém, por palavra,
escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdlico, de
causar-lhe mal injusto e grave: Pena - deten¢do, de um a
seis meses, ou multa. Paradgrafo Unico - Somente se
procede mediante representacdo. [...] Furto - Art. 155 -
Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos, e multa. 8 1° - A pena
aumenta-se de um terco, se o crime € praticado durante o
repouso noturno. §2° - Se o criminoso € primario, e é de
pequeno valor a coisa furtada, o juizpode substituir a pena
de reclusdo pela de detencdo, diminui-la de um a dois
tercos, ou aplicar somente a pena de multa. 8 3° - Equipara-
se a coisa moével a energia elétrica ou qualquer outra que
tenha valor econdmico. [...] Furto qualificado - 8§ 4° - A pena
é de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é
cometido: | - com destruicdo ou rompimento de obstaculo a
subtracdo da coisa; Il - com abuso de confiangca, ou
mediante fraude, escalada ou destreza; Il - com emprego
de chave falsa; IV - mediante concurso de duas ou mais
pessoas. § 5° - A pena é de recluséo de trés a oito anos, se
a subtracdo for de veiculo automotor que venha a ser
transportado para outro Estado ou para o exterior. (Incluido
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pela Lei n® 9.426, de 1996) § 60 A pena é de recluséo de 2
(dois) a 5 (cinco) anos se a subtracdo for de semovente
domesticavel de producéo, ainda que abatido ou dividido em
partes no local dasubtracéo. [...] Dano - Art. 163 - Destruir,
inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena - detencado, de um
a seis meses, ou multa. Dano qualificado - Paragrafo Gnico -
Se o crime é cometido: | - com violéncia & pessoa ou grave

ameagca; Il
- com emprego de substancia inflamavel ou explosiva, se o
fato ndo constitui crime mais grave; lll - contra o patriménio

da Unido, Estado, Municipio, empresa concessionaria de
servicos publicos ou sociedade de economia mista;
(Redacéo dada pela Lei n° 5.346, de 3.11.1967); IV - por
motivo egoistico ou com prejuizo consideravel para a vitima:
Pena - detencéo, de seis meses a trés anos, e multa, além
da pena correspondente a violéncia. [...] Apropriagdo
indébita - Art. 168 - Apropriar-se de coisa alheia moével, de
gue tem a posse oua detencao: Pena - reclusdo, de um a
guatro anos, e multa. [...] Aumento de pena - § 1° - A pena é
aumentada de um terco, quando o agente recebeu a coisa: |
- em depdsito necessario; Il - na qualidade de tutor, curador,
sindico, liquidatario, inventariante, testamenteiro ou
depositario judicial; 1l - em razdo de oficio, emprego ou
profissdo. [...] Estelionato - Art. 171 - Obter, para si ou para
outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou
qualquer outro meio fraudulento: Pena - reclusédo, de um a
cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de
réis. 8 1° - Se o criminoso é primario, e é de pequeno valor o
prejuizo, o juiz pode aplicar a pena conforme o disposto no
art. 155, § 2°0. § 2°

-Nas mesmas penas incorre quem: - Disposicdo de coisa
alheia como prépria -1 - vende, permuta, da em pagamento,
em locagdo ou em garantia coisa alheia como propria; -
Alienacdo ou oneracdo fraudulenta de coisa prépria - Il -
vende, permuta, d4 em pagamento ou em garantia coisa
prépria inalienavel, gravada de 6nus ou litigiosa, ou imoével
gue prometeu vender a terceiro, mediante pagamento em
prestacoes, silenciando sobre qualquer  dessas
circunstancias; - Defraudacdo de penhor - Il - defrauda,
mediante alienacao ndo consentida pelo credor ou por outro
modo, a garantia pignoraticia, quando tem a posse do objeto
empenhado; [...] Fraude na entrega de coisa - IV - defrauda
substancia, qualidade ou quantidade de coisa que deve
entregar a alguém; - Fraude para recebimento de
indenizacdo ou valor de seguro - V - destr6i, total ou
parcialmente, ou oculta coisa prépria, ou lesa o préprio
corpo ou a saude, ou agrava as consequéncias da leséo ou
doenca, com o intuito de haver indenizacdo ou valor de
seguro; -Fraude no pagamento por meio de cheque - VI -
emite cheque, sem suficiente provisdo de fundos em poder
do sacado, ou lhe frustra o pagamento. - § 3° - A pena
aumenta-se de um terco, se 0 crime € cometido em
detrimento de entidade de direito publico ou de instituto de
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economia popular, assisténcia social ou beneficéncia. -
Estelionatocontra idoso - § 40 Aplica-se a pena em dobro se
o crime for cometido contra idoso [...] Violacdo de direito
autoral - Art. 184. Violar direitos de autor e os que lhe sé@o
conexos: (Redacdo dada pela Lei n°® 10.695, de 1°.7.2003)
Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
(Redacao dada pela Lei n® 10.695, de 1°.7.2003) § 1o Se a
violacao consistir em reproducéo total ou parcial, com intuito
de lucro direto ou indireto, por qualquer meio ou processo,
de obra intelectual, interpretacdo, execugao ou fonograma,
sem autorizacdo expressa do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor, conforme o caso, ou de quem o0s
represente: (Redacdo dada pela Lei n° 10.695, de
1°.7.2003) Pena - recluséo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e
multa. (Redacdo dada pela Lei n°® 10.695, de 1°.7.2003) § 20
Na mesma pena do 8§ 1o incorre quem, com 0O intuito de
lucro direto ou indireto, distribui, vende, expde a venda,
aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdésito,
original ou coépia de obra intelectual ou fonograma
reproduzido com violacdo do direitode autor, do direito de
artista intérprete ou executante ou do direito do produtor de
fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra
intelectual ou fonograma, sem a expressa autorizacdo dos
titulares dos direitos ou de quem os represente. (Redacao
dada pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003). [...] 8 30 Se a
violacdo consistir no oferecimento ao publico, mediante
cabo, fibra ética, satélite, ondas ou qualquer outro sistema
gque permita ao usudrio realizar a selecdo da obra ou
producdo para recebé-la em um tempo e lugar previamente
determinados por quem formula a demanda, com intuito de
lucro, direto ou indireto, sem autorizagdo expressa,
conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor de fonograma, ou de quem o0s
represente: (Redacao dada pela Lei n°® 10.695, de 1°.7.2003)
Pena — reclusédo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
(Incluido pela Lei n°® 10.695, de 1°.7.2003) [...] 8 40 O
disposto nos 88 10, 20 e 30 ndo se aplica quando se tratar
de excecado ou limitacdo ao direito de autor ou os que lhe
sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, nem a cOpia de obra
intelectual ou fonograma, em um sé exemplar, para uso
privado do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.
(Incluido pela Lei n° 10.695, de 1°.7.2003) (CODIGO PENAL
BRASILEIRO, 1940, s/p).

Ainda, em relacdo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Lei 8.069/90 Estatuto da Crianca e do Adolescente - Art.
247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo
devida, por qualquer meio de comunicagdo, nome, ato ou
documento de procedimento policial, administrativo ou
judicial relativo a crianca ou adolescente a que se atribua
ato infracional: Pena - multa de trés a vinte salarios de
referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia. 8
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1° Incorre na mesma pena quem exibe, total ou
parcialmente, fotografia de crianga ou adolescente envolvido
em ato infracional, ou qualquer ilustracdo que lhe diga
respeito ou se refira a atos que lhe sejam atribuidos, de
forma a permitir sua identificacdo, direta ou indiretamente. §
2° Se o fato for praticado por érgdo de imprensa ou
emissora de radio ou televisdo, além da pena prevista neste
artigo, a autoridade judiciaria poderd determinar a
apreensao da publicacao.

Quanto a Lei de Propriedade Industrial,

Lei 9.279/96 Lei de Propriedade Industrial - Dos Crimes
Contra os Desenhos Industriais - Art. 187. Fabricar, sem
autorizacdo do titular, produto que incorpore desenho
industrial registrado, ou imitacdo substancial que possa
induzir em erro ou confusdo. Pena - detencdo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa. [...] Art. 188. Comete crime
contra registro de desenho industrial quem: | - exporta,
vende, expBe ou oferece a venda, tem em estoque, oculta
ourecebe, para utilizacdo com fins econémicos, objeto que
incorpore ilicitamente desenho industrial registrado, ou
imitacdo substancial que possa induzir em erro ou confuséo;
ou; Il - importa produto que incorpore desenho industrial
registrado no Pais, ou imitacdo substancial que possa
induzir em erro ou confusdo, para os fins previstos no inciso
anterior, e que nao tenha sidocolocado no mercado externo
diretamente pelo titular ou com seu consentimento. Pena -
detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa. [...] Dos
Crimes Contra as Marcas - Art. 189. Comete crime contra
registro de marca quem: | - reproduz, sem autorizacdo do
titular, no todo ou em parte, marca registrada, ou imita-a de
modo que possa induzir confusdo; ou; Il - altera marca
registrada de outrem ja aposta em produto colocado no
mercado. Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
ou multa. [...] Art. 190. Comete crime contra registro de
marca quem importa, exporta, vende, oferece ou expde a
venda, oculta ou tem em estoque: | - produto assinalado
com marca ilicitamente reproduzida ou imitada, de outrem,
no todo ou em parte; ou; Il - produto de sua industria ou
comércio, contido em vasilhame, recipiente ou embalagem
gue contenha marca legitima de outrem. Pena - detencéo,
de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa. [...] Dos Crimes
Cometidos por Meio de Marca, Titulo de Estabelecimento e
Sinal de Propaganda - Art. 191. Reproduzir ou imitar, de
modo que possa induzir em erro ou confusdo, armas,
brasdes ou distintivos oficiais nacionais, estrangeiros ou
internacionais, sem a necessaria autorizacdo, no todo ou em
parte, em marca, titulo de estabelecimento, nome comercial,
insignia ou sinal de propaganda, ou usar essas reproducdes
ou imitagdes com fins econdmicos. Pena - detengdo, de 1
(um) a 3 (trés) meses, ou multa. Paragrafo Unico. Incorre
na mesma pena quem vende ou expde ou oferece a venda
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produtos assinalados com essas marcas. [...] Dos Crimes
Contra Indicagcbes Geograficas e Demais Indicacdes -

Art. 192. Fabricar, importar, exportar, vender, expor ou
oferecer a venda outer em estoque produto que apresente
falsa indicagdo geogréfica. Pena - detencdo, de 1 (um) a 3
(trés) meses, ou multa. [...] Art. 193. Usar, em produto,
recipiente, involucro, cinta, rétulo, fatura, circular, cartaz ou
em outro meio de divulgacdo ou propaganda, termos
retificativos, tais como "tipo", "espécie”, "género", "sistema",
"semelhante”, "sucedéneo”, "idéntico", ou equivalente, n&o
ressalvando a verdadeira procedéncia do produto. Pena -
detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa. [...] Art.
194. Usar marca, nome comercial, titulo de estabelecimento,
insignia, expressdo ou sinal de propaganda ou qualquer
outra forma que indique procedéncia que ndo a verdadeira,
ou vender ou expor a venda produto com esses sinais. Pena
- detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa. [...] Dos
Crimes de Concorréncia Desleal - Art. 195. Comete crime de
concorréncia desleal quem: | - publica, por qualquer meio,
falsa afirmacgéo, em detrimento de concorrente, com o fim de
obter vantagem; 1l - presta ou divulga, acerca de
concorrente, falsa informagé&o, com o fim de obter vantagem;
Il - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito
préprio ou alheio, clientela de outrem; IV - usa expressao ou
sinal de propaganda alheios, ou os imita, de modo a criar
confusdo entre os produtos ou estabelecimentos; V - usa,
indevidamente, nome comercial, titulo de estabelecimento
ou insignia alheios ou vende, expde ou oferece a venda ou
tem em estoque produto com essas referéncias; VI -
substitui, pelo seu proprio nome ou razao social, em produto
de outrem, o nome ou razdo social deste, sem 0 seu
consentimento; VIl - atribui-se, como meio de propaganda,
recompensa ou distingdo que nao obteve; VIII - vende ou
expbde ou oferece a venda, em recipiente ou invélucro de
outrem, produto adulterado ou falsificado, ou dele se utiliza
para negociar com produto da mesma espécie, embora nao
adulterado ou falsificado, se o fato ndo constitui crime mais
grave; [...] IX - d& ou promete dinheiro ou outra utilidade a
empregado de concorrente, para que o empregado, faltando
ao dever do emprego, Ihe proporcione vantagem; X - recebe
dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa de paga ou
recompensa, para, faltando ao dever de empregado,
proporcionar vantagem a concorrente do empregador; X| -
divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de
conhecimentos, informacdes ou dados confidenciais,
utilizaveis na industria, comércio ou prestacdo de servigos,
excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou
gue sejam evidentes para um técnico no assunto, a que teve
acesso mediante relacdo contratual ou empregaticia,
mesmo apos o término do contrato; Xl - divulga, explora ou
utiliza-se, sem autorizacdo, de conhecimentos ou
informagbes a que se refere o inciso anterior, obtidos por
meios ilicitos ou a que teve acesso mediante fraude; [...]
XIll - vende, expbeou oferece a venda produto, declarando
ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de
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desenho industrial registrado, que nao o seja, ou menciona-
0, em anuncio ou papel comercial, como depositado ou
patenteado, ou registrado, sem o ser; XIV - divulga, explora
ou utiliza-se, sem autorizacdo, de resultados de testes ou
outros dados nao divulgados, cuja elaboracdo envolva
esforco consideravel e que tenham sido apresentados a
entidades governamentais como condicdo para aprovar a
comercializacdo de produtos. Pena - detencéo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, ou multa. § 1° Inclui-se nas hipoteses a
gue se referem os incisos Xl e Xll o empregador, sécio ou
administrador da empresa, que incorrer nas tipificacdes
estabelecidas nos mencionados dispositivos. § 2° O
disposto no inciso XIV ndo se aplica quanto a divulgacéo
por 6rgdo governamental competente para autorizar a
comercializacdo de produto, quando necessario para
proteger o publico.

A legislagcdo Penal Brasileira vigente traz dispositivos penais que buscam
tutelar os bens juridicos inerentes a todo cidaddo. Teoricamente, sob o aspecto
constitucional dos bens protegidos conferidos pela Constituicéo, € de se equiparar a
teoria que sustenta a aplicacdo de um Direito Penal Minimo, que tutela a protecao
juridica de bens em carater individualista.

Atualmente, no Brasil, acaba ocorrendo a aplicacdo da legislacdo penal
disponivel em analogia, causada pela falta de uma legislacéo especifica, consistente
e eficiente para se aplicar ao fato concreto. A norma penal existente sobre os crimes
cibernéticos na legislacdo Brasileira consiste em uma norma penal aberta, ndo em
forma geral, mas sim em parte. Portanto, o Cédigo Penal é aplicado e alguns casos
em analogia.

Vejamos a exemplo este julgado do pedido de habeas corpus, Ipsis Litteris:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
FURTO QUALIFICADO ATRAVES DA REDE MUNDIAL
DE COMPUTADORES. APELA(;AO EM
LIBERDADE.

IMPOSSIBILIDADE. PACIENTE PRESO EM OUTRA
ACAO PENAL E ENVOLVIDO MAIS DE UMA VEZ EM
CRIMES VIRTUAIS. MUDANCA DE ENDERECO NAO
INFORMADA AO JUiZzO COMPETENTE. PEDIDO DE
TRANSFERENCIA PARA PRESIDIO PROXIMO A
RESIDENCIA DA FAMILIA. JUiZO DE EXECUCOES
PENAIS. ORDEM DENEGADA. 1. Cuida-se de HABEAS
CORPUS, com

pedido liminar, impetrado em favor de RAUL BEZERRA
DE ARRUDA JUNIOR, apontando como autoridade
coatora 0 Juiz Federal da 62 Vara Federal da Secéo
Judiciaria da Paraiba por ter indeferido o pedido de
liberdade proviséria, nos autos do processo n.° 0001537-
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02.2014.4.05.8201, face a sentenca penal condenatoria
proferida nos autos da A¢édo Penal n.° 2006.82.01.001114-
6, instaurada para apurar a pratica dos delitos tipificados
nos artigos 1°, VII, c/c paragrafo 2° inc. |, da Lei n.°
9.613/98, e nos arts. 288 e 155, paragrafo 4°, inc. Il e IV,
do Codigo Penal. 2. Depreende-se dos autos que o
paciente, juntamente com outros cinco acusados, em liame
subjetivo permanente, formaram uma quadrilha visando ao
furto sisteméatico de contas bancéarias, mediante a
utilizacdo de programas preparados para invadir e subtrair
contas bancérias pela internet, o que configuraria, em tese,
0s tipos penais previstos nos artigos 155, paragrafo 4°,
inciso Il e IV, e 288, ambos do Cédigo Penal, no artigo 10
da Lei n. 9.296/96, no artigo 10 da Lei Complementar n.
105/2001 e no artigo 1°, inciso VII, c/c paragrafo 2°, incisol,
da Lei n. 9.613/98. 3. O impetrante sustenta, em sintese,
gue a decisdo de indeferimento do pedido de liberdade
proviséria carece de fundamentos concretos e sem
qgualquer alicerce para a manutencdo da segregacgao
cautelar do paciente. Pugna, pois, pela concessdo da
ordem assegurando-lhe o direito de responder a todos os
atos do processo em liberdade até o seu transito em
julgado, ou, na remota impossibilidade, a imediata
transferéncia do paciente para um presidio préximo a
localidade da residéncia de sua familia situada em
Parnamirim/RN. 4. Afastada a alegacao de nulidade do ato
judicial de negativa do direito de apelar em liberdade,
porquanto satisfatoriamente fundamentado pelo juizo a
guo na parte dispositiva da sentengca condenatéria.
Excerto da sentenga transcrito. 5. Conforme se infere da
parte dispositiva da sentenca condenatéria, o paciente ndo
se inibiu de continuar a pratica delitiva tendo sido preso
novamente em cumprimento a determinac¢do do Juizo da
Comarca de Pombal-PB nos autos do Processo n.° 1921-
53.2012.815.0301, além de ter-se envolvido mais de uma
vez em crimes virtuais. Consta, ainda, o registro de que o
paciente ndo foi localizado pela Policia Federal nos
enderecgos indicados em Campina Grande/PB. 6. A nao
comunicacdo de mudanca de endereco ao juizo
competente, bem como a reiteragdo das condutas
delituosas, revela a inadequacdo e insuficiéncia das
medidas cautelares alternativas a prisdo previstas no art.
319 do CPP. 7. Considerando que inexistem elementos
nos autos suficientes a analise do pedido de transferéncia
do paciente para um presidio proximo a localidade da
residéncia de sua familia (Parnamirim/RN), cabe ao Juizo
de Execugdes Penais do Rio Grande do Norte apreciar tal
pretensdo. Ordem de habeas corpus denegada em
consonancia com o parecer ministerial. (TRF-5 - HC:
00093902720144050000 AL, Relator: Desembargador
Federal José Maria Lucena, Data de Julgamento:
15/01/2015, Primeira Turma, Data de Publicacéo:
22/01/2015).
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Notdrio que o ato ilicito praticado nesse caso concreto foi um cibercrime, se
usando dos meios necessarios, através da conduta, aplicando técnicas para obter
resultado crime. Ipsis Litteris: Depreende-se que dos autos que o0 paciente,
juntamente com outros cinco acusados, em liame subjetivo permanente, formaram
uma quadrilha visando o furto sisteméatico de contas bancarias, mediante a utilizacédo
de programas preparados para invadir e subtrair contas bancarias pela internet, o
gue configuraria os tipos penais citados. Podemos perceber que o autor do pedido
de Habeas Corpus cometeu crime tipificado pelo cddigo penal de 1940, do artigo
155, paragrafo 4°, incisos Il e IV configurando o furto qualificado sendo aplicado em

analogia.

7 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho ora apresentado visou abordar a incoeréncia e ineficacia da
legislacdo penal cibernética vigente, causando consequéncia no sistema juridico
Penal Brasileiro, tendo em vista a constancia em que as praticas delituosas
cibernéticas avancam todos os dias. Portanto, 0 nosso sistema legislativo ainda é
muito moroso, e ndo acompanha a velocidade em que a sociedade informatizada se
amolda cada vez mais as ferramentas que o universo digital dispde. Todos os dias
surgem novos fatos na sociedade informatizada, gerando demanda para o Direito,
gerando a necessidade de um legislativo eficiente, com coerentes tipos penais, um
sistema que acompanhe a velocidade dos fatos novos que surgem.

Ademais, entendemos que o Estado nao deve se omitir a tal responsabilidade
para com a sociedade, sendo necessaria a instituicdo da norma penal capaz de lidar
com os atuais crimes praticados no meio tecnolégico para que seja punido aquele
gue comete uma conduta antissocial cibernética.

A partir de todo o exposto, verificamos que o Sistema Juridico Brasileiro sofre
com a insuficiente normatizacéo legal com relacéo ao desenvolvimento tecnoldgico e
consequente avanco dos crimes cibernéticos. Tendo em vista que 0 avanco
tecnolégico é constante, o Poder Legislativo ndo acompanha tal desenvolvimento, se
omitindo em relacdo a crimes dessa natureza ndo tendo legislacdo especifica
vigente no pais para tipificacdo penal.

A instauracdo de normas juridicas para regulamentar e fazer frente aqueles

gue resolvem cometer um ato ilicito, antijuridico de potencial capacidade lesiva,
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gerando capacidade ao Estado de Direito mediar o poder para processar, julgar e
punir (jus puniendi) o ofensor. A Internet € um espaco digital que o homem criou e
nao tem total controle, mas no minimo, o Estado tem que se posicionar para garantir
os direitos fundamentais que a Constituicdo Federal outorga.

Desta forma, é notorio que um dos maiores motivos que resultam uma
demanda gigantesca de crimes cometidos ndo so na esfera digital, como também no
mundo fisico, € a falta de investimentos para a instituicdo de politicas publicas
educacionais no meio cibernético.

Por fim, conclui-se que o Brasil carece de uma legislacdo consistente,
trazendo consigo um texto com interpretacdes subjetivas, resultando em ineficacia
para aplicacdo da norma. Uma omissao por parte do Poder Legislativo do Estado,
gue nao observa os fatos que nascem dia apds dia em uma sociedade atual,
informatizada que foi langada no universo digital, fazendo com que novos bens
juridicos a serem tutelados surjam, trazendo novos aspectos juridicos. Portanto,
necessita de um arcabouco legal eficaz para fazer frente as condutas antijuridicas
praticadas no meio cibernético, e possibilitar ao proprio Estado que exerca o0 seu
Poder de punir (jus puniendi) com a aplicacdo de coerentes tipos penais de forma
adequada e justa.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO FORNECEDOR E O INSTITUTO
RECALL: aspectos legais, doutrinario e jurisprudencial

Carlos George Ramalho Silva
Valkberto Alves de Azevedo Filho

RESUMO

O presente trabalho tem como tema analisar a responsabilidade civil do fornecedor e
o instituto do recall, através dos seus aspectos legais, doutrinério e jurisprudencial.
Fundado no direito a informacdo e seguranca garantidos aos consumidores, a luz
da Lei n® 8.078/90, o recall, consiste no dever imposto aos fornecedores de
comunicar ao publico consumidor quanto a existéncia de produtos ou servigcos
defeituosos colocados no mercado, promovendo a sua retirada para o saneamento
dos defeitos identificados. O produto ou servico defeituoso é aquele que nao oferece
a seguranca que podia esperar o consumidor, pondo em risco a sua saude e
integridade. A responsabilidade civil implantada no CDC tem como regra a
responsabilidade objetiva, que desconsidera a analise subjetiva (culpa) do agente,
como forma de restaurar o equilibrio entre os sujeitos da relacdo de consumo, em
virtude da vulnerabilidade do consumidor, de modo que o fornecedor responde pelos
produtos ou servigos viciados ou defeituosos comercializados. O desenvolvimento
da tematica fard uso do método qualitativo, de natureza bibliografica, buscando a
interpretacdo dos fendmenos e a atribuicdo dos significados. Nessa esteira, o CDC
prevé a responsabilizacdo do fornecedor em caso de danos causados aos
consumidores, imputando-lhe a obrigacdo de reparar os prejuizos decorrentes. O
destaque para a importancia do recall € o ponto conclusivo deste trabalho, por se
tratar de uma pratica necessaria a prevencdo de acidentes de consumo, com a
finalidade de proteger e preservar a vida, saude, integridade e seguranca dos
consumidores, evitando, assim, que danos materiais e morais sejam provocados.

Palavras-chave: Direito do Consumidor. Acidente de Consumo. Recall.
ABSTRACT

The present work has as its theme to analyze the civil responsibility of the supplier
and the institute of the recall, through its legal, doctrinal and jurisprudential aspects.
Based on the right to information and security guaranteed to consumers, in light of
Law no. 8.078 / 90, the recall consists of the duty imposed on suppliers to
communicate to the consumer public the existence of defective products or services
placed on the market, promoting their withdrawal Sanitation of identified defects. The
defective product or service is one that does not provide the security that could be
expected by the consumer, jeopardizing their health and integrity. The civil liability
implanted in the CDC is based on strict liability, which disregards the subjective
analysis (fault) of the agent, as a way of restoring the balance between the subjects
of the consumer relationship, due to the vulnerability of the consumer, so that the
supplier Responds to defective or defective products or services on the market. The
development of the thematic will make use of the qualitative method, of
bibliographical nature, seeking the interpretation of the phenomena and the
attribution of the meanings. In this wake, the CDC foresees the liability of the supplier
in case of damages caused to the consumers, imputizing him the obligation to repair
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the consequent damages. The importance of the recall is the conclusive point of this
work, since it is a necessary practice to prevent consumer accidents, with the
purpose of protecting and preserving the life, health, integrity and safety of
consumers, That material and moral damages are caused.

Keywords: Consumer Law. Accident of Consumption. Recall.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa monografica busca analisar a Responsabilidade Civil do
fornecedor frente ao instituto do Recall no contexto da relacdo consumerista
entabulada.

De origem inglesa, a palavra recall denota literalmente “chamamento” ou
‘chamar de volta”, cujo termo € bastante utilizado pelos fornecedores para
comunicar ao publico, ou mesmo chamar a atencao de determinado publico quanto
a retirada de certo produto ou componentes defeituosos, e que importem em risco
para os consumidores.

No ordenamento juridico brasileiro, é a Lei n°® 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do
Consumidor) que guarda a previsdo do recall, ao estabelecer vedacdo aos
fornecedores quanto a colocacdo no mercado consumidor de produtos ou servigos,
cujo grau de nocividade ou periculosidade tem ou deveria ter conhecimento
(BRASIL, 2017).

Outrossim, o microssistema de defesa do consumidor, impde ao fornecedor,
guando da ciéncia da periculosidade de produtos ou servigos ja postos no mercado
de consumo, o dever de comunicar tal constatacéo as autoridades, e, especialmente
aos consumidores, por meio de informes publicitarios (BRASIL, 2017).

Sendo um mecanismo preventivo, o cumprimento do recall ndo exime o
fornecedor da responsabilidade pelos defeitos e danos decorrentes do produto ou
servico comercializado, mesmo fora do prazo de garantia ou depois do andancio do
recall.

A responsabilidade civil que é entendida como a obrigacdo legal de reparar
prejuizos causados a bens juridicos alheios, depende da existéncia concomitante
dos elementos caracterizadores: conduta, nexo de causalidade e dano. Este ultimo
serda material quando atingir o patriménio do ofendido, ou moral quando o objeto
lesionado for algum ou alguns dos bens juridicos da personalidade da vitima.

Quando a culpa do agente é levada em consideracdo na afericdo do dano, a
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responsabilidade sera subjetiva, a qual deve ser comprovada pelo ofendido para
fazer nascer o dever de indenizar (RODRIGUES, 2002, p. 11). Contudo, quando se
abstrai o elemento culpa, sendo suficiente a relacéo de causalidade entre a conduta
e 0 dano para criar a obrigacdo indenizatéria, a responsabilidade civil sera objetiva,
admitindo-se em alguns casos a presungdo ou a desnecessidade de prova
(GONCALVES, 2003, p. 18).

O Cddigo de Defesa do Consumidor, objetivando restaurar o equilibrio entre
as figuras do consumidor e fornecedor, ante a vulnerabilidade daquele para com
este, adotou como regra a Responsabilidade Objetiva, porém, sem prejuizo da
defesa do fornecedor, nas hipoteses legalmente previstas.

Fundada na Teoria do Risco da Atividade Empresarial, dada a sua finalidade
lucrativa, a responsabilidade civil presente no CDC, faz com que o fornecedor
responda pelo fato do produto ou do servico, e pelo vicio do produto ou do servico.

Numa escala de ofensividade, o produto ou servico sdo considerados
defeituosos quando néao oferece a seguranca esperada pelo consumidor, pondo em
risco a sua saude e integridade.

O fornecedor deve responder pelos produtos ou servigos inadequados que
sdo disponibilizados no mercado, em decorréncia da violagdo de um dever de
seguranca (MIRAGEM, 2008, p. 260).

Sem prejuizo da integral protecdo da Lei de Consumo (Lei n°® 8.078/90), o
recall decorre da dupla garantia que assiste aos consumidores: o direito de
informacéo e seguranca (BRASIL, 2017).

Todavia, o debatido instituto ndo se traduz apenas em dever do fornecedor,
mas, consiste também no compromisso do consumidor em atender ao chamamento,
garantindo sua prépria seguranca e impedindo a materializacdo de potenciais
acidentes de consumo.

O referido trabalho justifica-se por buscar a compreensdo da importancia do
recall como uma pratica essencial na prevencédo de acidentes de consumo, com o
escopo de protecdo e preservacdo da vida, saude, integridade e seguranca do
consumidor, evitando eventuais prejuizos materiais e morais, ao passo em que
investiga a responsabilidade civil do fornecedor, seja na obrigacdo da préatica do
recall ou mesmo dos danos efetivamente causados aos consumidores.

Ao final da analise legal e doutrinaria, a pesquisa propora, ainda que

brevemente, um estudo de cunho jurisprudencial, no afa de observar o
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posicionamento dos tribunais quanto ao instituto do recall e suas repercussoes.

2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O presente e inaugural capitulo objetiva investigar um dos mais polémicos e
importantes institutos juridicos, considerado como o eixo central do Direito Civil, uma
vez que, percorre toda e qualquer relacdo juridica de interesses. Trata-se da
Responsabilidade Civil.

Para tanto, é imprescindivel compreender sua concepcao, os elementos que
a estruturam, e algumas de suas classificagdes, seguindo o norte da pertinéncia

tematica.

2.1 CONCEITO

Em seu étimo, a palavra responsabilidade, deriva do verbete latino
respondere, que se refere a obrigacdo assumida por alguém, como consequéncia do
seu agir, quando do desempenho de suas atividades.

Maria Helena Diniz (2010, p.33)ao discorrer acerca do conceito de

responsabilidade, aduzque:

O vocabulo responsabilidade é oriundo do verbo latino
respondere,designando o fato de ter alguém se constituido
garantidor de algo. [...] O responséavel serd aquele que responde
e gue responsabilidade éa obrigacao do responsavel, ou melhor,
o resultado da acéo pela qual a pessoa age ante esse dever.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 1-2) define:

Pode-se afirmar, portanto, que responsabilidade exprime ideia
de restauracdo de equilibrio, de contraprestacdo, de reparagéo
de dano. Sendomdltiplas as atividades humanas, inUmeras séo
também as espécies de responsabilidade, que abrangem todos
os ramos do direito e extravasam os limites da vida juridica, para
se ligar a todos os dominios da vida social.

Percebe-se, portanto, que a responsabilidade nasce do inadimplemento
obrigacional. Surge da inobservancia do dever de cumprimento de um preceito
estabelecido num pacto contratual, ou quando ignora as normatizacoes reguladoras

da vida em sociedade.
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A responsabilidade civil emana da pratica de ato ilicito, no entanto, segundo o
Cadigo Civil, equipara-se ao ato ilicito, a conduta do sujeito, que mesmo no exercicio
de seu legitimo direito, extrapola o legalmente permitido, e por este excesso acaba
por provocar danos na esfera de direitos de outrem. A esse ato, denomina-se abuso
de direito (BRASIL, 2017).1

Destarte, a responsabilidade civil revela-se, pois, como a obrigacdo de
reparar outro sujeito, em razao de o responsavel, ter causado lesdo, com modus
operandi doloso ou culposo, por meio de um agir positivo ou omissivo, desde que
presente o liame causal entre a conduta do autor do dano e o prejuizo propriamente
dito.

2.2 DOS ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Igualmente anunciados entre a doutrina, como pressupostos do dever de
indenizar, a conduta, 0 nexo causal e o dano, referem-se aos requisitos
acumulativos da configuracao da responsabilidade civil.

E indispenséavel a efetiva materializacdo da responsabilidade civil, a presenca
de todos esses elementos acima mencionados, posto que, a falta de qualquer um

desses pré-requisitos, embaraca a obrigacdo de indenizar.

2.2.1 Conduta

De fato, a responsabilidade civil é a expressao obrigacional mais concreta da
atividadedo homem. Sabendo-se que esta pode originar prejuizo, € possivel concluir
gue a reponsabilidade jamais nasceria sem a atuacdo humana. Sendo assim, o item
primeiroda responsabilidade civil, € inarredavelmente a conduta humana.

Nesse viés, Gagliano e Pamplona Filho (2009, p. 27) explicitam quanto a ideia
de conduta humana:

[...] a acdo (ou omissdo) humana voluntaria é pressuposto
necessario paraa configuracdo da responsabilidade civil. Trata-
se, em outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa
(omisséo), guiada pela vontade do agente, que desemboca no
dano ou prejuizo. Assim, em nosso entendimento, até por um

imperativo de procedéncia légica, cuida-se do primeiro elemento
da responsabilidade civil.
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"BRASIL. Cédigo Civil: Lei n. 10.406/2002.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Corroborando com a exposigado acima, Queiroga (2003, p. 15) vaticina que: “A
acao € ato positivo. A omissdo € um ato negativo, ou auséncia do ato. A acdo ou a
omissao podem decorrer de ato proprio, de ato de terceiro ou de coisa que esteja
sob sua guarda”.

Logo, a conduta enquanto requisito da responsabilidade civil, pode ser um

agir ou uma inacdo do homem, cuja vontade acarreta um dano alheio.

2.2.2 Nexo causal

E simplesmente impossivel existir responsabilidade civil, sem que haja uma
ligacdo entre a conduta do ofensor e o resultado danoso. O nexo causal refere-se ao
liame estabelecido entre os outros dois elementos: a conduta e o dano.

Versando sobre o nexo de causalidade, Maria Helena Diniz (2010, p.11)

prenuncia:

O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal’,
de modo que o fato lesivo deverd ser oriundo da acéo,
diretamente ou como sua consequéncia previsivel. Tal nexo
representa, portanto, uma relacdo necesséaria entre o evento
danoso e a acdo que o produziu, de tal sorte que esta é
considerada como sua causa. Todavia, ndo serd necessario que
o dano resulte apenas imediatamente do fato que o produziu.
Bastara que se verifique que o dano nao ocorreria se o fato néo
tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata, mas,
se for condi¢cdo para a producdo do dano, o agente respondera
pela consequéncia.

Infere-se, que 0 nexo de causalidade, exerce dupla funcdo na seara da
responsabilidade civil: tem o papel de identificar o autor da lesdo, e possui a

finalidade de tracar a extenséo do prejuizo a ser reparado.

2.2.3 Dano
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Ao lado da conduta e do nexo de causalidade, o dano ou prejuizo, é o ultimo
pressuposto da responsabilidade civil.

Sendo assim, acode por esta ocasido, gizar a narrativa esclarecedorade
Venosa (2003, p. 28):

Somente havera possibilidade de indenizacdo se o ato ilicito
ocasionar dano. Cuida-se, portanto, do dano injusto. [...] pode-se
entender que aexpressdo dano injusto traduz a mesma nocao de
leséo a um interesse. [...]

O dano ou interesse deve ser atual e certo; ndo sendo
indenizaveis, a principio, danos hipotéticos. Sem dano ou sem
interesse violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a
indenizacao. A materializacéo do dano ocorre com a definicdo do
efetivo prejuizo suportado pela vitima.

Pode-se asseverar que o dano corresponde a materializacdo da ofensa, como
produto de acéo intencional ou negligenciada, significando um dos elementos da
responsabilidade civil. Ndo ha, pois, que se falar em indeniza¢do se ndo ha o dano
(CAVALIERI FILHO, 2004).

Em suma, a indenizacao, incontestavelmente € precedida da existéncia de
efetivo dano, ndo se admite que a fustigada lesdo habite no plano abstrato, mas, do
contrario, a vitima lesionada deve ter, de fato, suportado um dano, que pode
traduzir-se, ora, numa diminuicdo patrimonial, ora, em uma afronta aos bens
juridicos da personalidade, a saber: dano a honra, a imagem, ao nome, a liberdade

de expresséo, dentre outros. Dai, dizer-se que houve dano moral.

2.3DANO MATERIAL E MORAL

Sendo a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2017) a morada dos direitos
e garantias fundamentais do cidadao, nao rechacgou, mas, cobriu com seu manto, a
tutela do direito a indenizacdo em decorréncia de provaveis danos materiais ou
morais, que qualquer pessoa venha a sofrer.

Tomando como ponto de partida o dano como ideia de género, brotam duas
grandes espécies, sendo, pois, o dano patrimonial ou material, e o0 dano moral,
também difundido como extrapatrimonial.

Assim, tem-se que o dano é material, quando afeta exclusivamente o conjunto
de bens patrimoniais do sujeito passivo. Doutro angulo, o prejuizo que atinge o
campo moral do ofendido, é aquele que fere diretamente a pessoa, na sua condi¢ao

de ser humano, ndo provocando nenhuma lesdo aos bens economicamente

132



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

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

apreciaveis.

Na verdade, o dano material esta relacionado ao fato de que os bens juridicos
atingidos sdo suscetiveis de apreciacdo econdmica, sendo, pois, o0 sinal
indissociavel de sua patrimonialidade e correspondente localizagdo dentro dessa
categoria (NALIN, 1996).

Desta feita, o dano material alberga o prejuizo financeiro aferido de imediato,
e 0 que provavelmente deixou a vitima de acrescer em seu patrimonio em razéo da
les&o sofrida.

Sob outro prisma, cumpre registrar que os danos morais sao percebidos pela
transgressao aos direitos de ordem ndo econdmica. Nessa trilha, Américo Luiz
Martins da Silva (1999, p. 36) ventila: “a expressao dano moral deve ser reservada
exclusivamente para designar o agravo que nao produz qualquer efeito patrimonial’.

Ora, 0 que mais se debateno universo juridico-processual, € acerca da
guantificacdo do valor indenizatério devido, em virtude da comprovacdo dos danos
morais alegados, uma vez que, essa modalidade de lesdo, ndo concebe a
restauracdo do estado in natura das coisas. Por tal motivo peculiar, o0 quantum da
indenizagdo destinada a quem foi moralmente prejudicado, deve revelar finalidade

compensatoria, no intuito de atenuar o injusto experimentado.

2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA E OBJETIVA

JA é cedico que a responsabilidade civil se apresenta em diferentes
classificagdes. Importa distinguir duas importantes categorias de responsabilidades.
Séo elas: a responsabilidade subjetiva (que se ocupa da verificacdo da culpa latu
sensudo causador do dano) e aquela que nao avalia a existéncia de culpa
(responsabilidade objetiva).

O Cadigo Civil Brasileiro, especificamente nos artigos 186 e 187 retrocitados,
adotacomo regra geral a responsabilidade subjetiva, pois, além do exame dos
pressupostos caracterizadores ja estudados, exige a presenca do elemento animico,
manifestado através do dolo ou culpa do autor do dano.

Primeiramente, ao divagar quanto a responsabilidade civil subjetiva, Gagliano
e Pamplona Filho (2009, p.13) esclarecem que “A responsabilidade civil subjetiva € a
decorrente de dano causado em fung¢ao de ato doloso ou culposo”.

Veja-se, portanto, que ao se atribuir responsabilidade a alguém, ressalvada a

133



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

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

atividade ancorada em risco (que ndo considera a culpa), se faz necessario provar a
intencdodo acusado, para investigar se a conduta foi impulsionada por dolo ou
culpa.

Maria Helena Diniz (2010, p. 130), palestrando sobre o assunto em questao,
clarifica que a responsabilidade subjetiva, encontra “sua justificativa na culpa ou dolo
por agao ou omissao, lesiva a determinada pessoa”.

N&o ha duvidas que o comportamento do autor deve contrariar o fixado em
regramento legal, e, consequentemente, resultar em efetiva leséo aos bens juridicos
do sujeito passivo.

Em sentido diametralmente oposto, a responsabilidade civil objetiva, como ja
introduzida, corresponde aquela que néo leva em conta o elemento culpa.

A difundida teoria da culpa objetiva, albergada em nosso ordenamento
juridico, na Carta Magna de 1988, precisamente no art. 37, 8 6° (BRASIL, 2017)2,e
igualmente contida no Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90)3,
exatamente nos seus artigos12 e 14 (BRASIL, 2017), acena para a obrigacdo de
indenizar a vitima do evento danoso, independentemente da existéncia ou nao da
culpa ou dolo do ofensor.

E de bom alvitre, reproduzir as palavras de Maria Helena Diniz (2010, p. 130):

A responsabilidade objetiva se funda no risco, que explica essa
responsabilidade no fato de haver o agente causado prejuizo a
vitima ou a seus bens. E irrelevante a conduta culposa ou dolosa
do causador do dano, uma vez que bastara a existéncia do nexo
causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a acdo do agente
para que surja o dever de indenizar.

Venosa (2003, p. 18), colaborando com as licbes sobre a responsabilidade
objetiva, expde que “na responsabilidade objetiva, como regra geral, leva-se em
conta o dano, em detrimento do dolo ou da culpa. Desse modo, para o dever de
indenizar, bastam o dano e o nexo causal, prescindindo da prova da culpa”.

Além de estar prevista na Carta Politica e no CDC, a responsabilidade
lastreada na teoria do risco, encontra-se entalhada no texto do paragrafo Unico do
art. 927 do Caodigo Civil.4

Tendo-se estampada a ideia das modalidades de responsabilidade civil e
suas peculiaridades, a contemporanea pesquisa caminha em dire¢cdo a delimitacdo

do tema proposto, e dedica o capitulo subsequente, a verificacdo da
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responsabilidade civil contida no Direito do Consumidor, ao passo em que examinara
0os elementos da relacdo de consumo, e as hipoteses de responsabilizacdo do

fornecedor de produto ou servico.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO CONSUMIDOR

J4 se assimilou que a responsabilidade civii é a obrigacdo que uma
determinada pessoa tem de reparar um dano (prejuizo) causado a outrem.
Igualmente, compreendeu-se que a responsabilidade objetiva prescinde da culpa. A
responsabilizacdo do agente independe de ter agido com culpa ou dolo, sendo
suficiente que tenha provocado o resultado. Provada a relacdo de causalidade,
nasce a obrigacéo de indenizar (QUEIROGA, 2007, p. 10).

Em face dessa desigualdade entre fornecedor e consumidor, dada a
vulnerabilidade deste em face daquele, o CDC adotou como finalidade precipua
“restabelecer o equilibrio e a igualdade nas relagées de consumo” (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 456), o fazendo com a implantagdo da responsabilidade civil
objetiva para dirimir os conflitos originados nas relacdes de consumo, como uma das

ferramentas de protecao e defesa do consumidor.

3.1 ELEMENTOS DA RELACAO DE CONSUMO

O Cddigo de Defesa do Consumidor se pauta nas diretrizes constitucionais, e
sdo essas que asseguram a capacidade de atingir o real objetivo do Cddex do
Consumidor brasileiro: a protecdo da vulnerabilidade (NORAT, 2012, p. 36).

Séo, portanto, elementos da relagdo de consumo: a relacdo de consumo
propriamente dita, o consumidor e o fornecedor.

Muito embora os conceitos de consumidor e fornecedor estejam previstos na
Lei n°® 8.078/90 (BRASIL, 2017), o legislador nado tratou de definir o conceito de

relacédo de consumo, “[...] deixando o conceito em aberto justamente para lhe
dar a maior amplitude possivel’ (GREGORI, 2007, p. 165).

A partir da leitura dos artigos 2° e 3° do CDC, infere-se que a relacdo de

consumo deve ser formada por dois sujeitos, o fornecedor e o consumidor, de modo
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gue se estes sujeitos estiverem ausentes, ndo se pode falar em relagdo de consumo,
tampouco na aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Partindo da premissa de que a relacdo existente entre o consumidor e o
fornecedor é de compra e venda de um produto ou de contratacdo de um servico,
pode-se definir relagcdo de consumo, como toda relacdo juridico-obrigacional que
envolve esses sujeitos e tem como objeto produto ou servico a ser adquirido
(ALMEIDA, 1993, p. 1).

O conceito de consumidor ndo se limita a definicdo estatuida no art. 2° do Cédigo de
Defesa do Consumidor que dispde: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”.

Na verdade, essa é a concepcao em sentido estrito. Contudo, a ideia é mais
elastica, pois, o paragrafo unico do mesmo artigo aduz que: “Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagdes de consumo”. O art. 17 do diploma consumerista também é
enfatico: “Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento”.

Neste mesmo sentido, o art. 29 do CDC prescreve ao definir: “Para os fins
deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas,
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.

Logo, consumidor é a pessoa fisica, juridica, ou até mesmo a equiparada, e
ainda, a coletividade de pessoas, determinaveis ou ndo, que adquirem ou utilizam
produtos ou servicos para beneficio proprio ou de outrem (NORAT, 2012, p. 41).

A grande discussdo — 0 gue resultou em correntes doutrinarias divergentes —
€ quanto a determinacdao do que seria “destinatario final” a luz do CDC. Assim,
surgiram as seguintes teorias, que se ocupam em definir a conceituacdo de
consumidor: a finalista, a maximalista e a mista.

Para a teoria finalista, 0 consumidor é entendido como aquele que retira um
produto do mercado, e utiliza-o como destinatario final, ou seja, aquele que
consome, adquire, utiliza, exaure o produto adquirido para seu uso proprio, sem
utilizd-lo de modo algum em outra atividade de comércio ou profissional (CAVALIERI
FILHO, 2008, p. 470).

Noutro sentido, a teoria maximalista, defende que basta tdo somente, que o
produto ou servico seja retirado do mercado, e quem o facga, utilize-o como

destinatario final, ndo tendo qualquer relevancia se o produto ou servigo se prestara
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a satisfacdo de uma necessidade pessoal, ou se sera agregado a um NOvVo processo
produtivo (NORAT, 2012, p. 42).

Ha, por conseguinte, uma terceira corrente, conhecida como finalista
mitigada, temperada, aprofundada ou mista, que compreende o consumidor, como
destinatério final, por adquirir ou utilizar produto ou servico para uso privado,
contudo, admitindo-se o seu uso em atividade de producéo, para desenvolvimento
de atividade comercial ou profissional, desde que provada a vulnerabilidade desta
pessoa fisica ou juridica que adquire o produto ou contrata o servico (NORAT, 2012,
p. 43).

A figura do fornecedor é definida de forma clara na disposicdo do art. 3° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que aduz: “fornecedor é toda pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacao,
construcao, transformacao, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacéo
de produtos ou prestacao de servigos”.

Da propria leitura do dispositivo consumerista percebe-se a intencao do
legislador em alargar a0 maximo a concep¢do de fornecedor. Fazendo isto de
maneira acertada, pois, para o consumidor existir, € obrigatéria a existéncia do
fornecedor (NORAT, 2012, p. 47).

Percebe-se que o fornecedor pode ser o Estado, por meio das
concessionarias de servicos publicos. Os entes despersonalizados, ou seja, aqueles
que “embora nao dotados de personalidade juridica quer no ambito mercantil, quer
no civil, exercem atividades produtivas de bens e servigos” (GRINOVER, et al., 2004,

p. 44), bem como os presumidos, como a figura do importador, que apesar de
0 produto ter origem estrangeira, ele respondera por seus defeitos (GODOY, 2009,
p. 143).

Importante ressaltar que apenas podera ser tida como fornecedor, aquela
pessoa (fisica ou juridica) que coloque produtos ou servigcos no mercado consumidor

de maneira habitual.

3.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NAS RELACOES DE CONSUMO

O instituto da responsabilidade civil também é tratado no Cédigo de Defesa

do Consumidor. Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 260) pontua:
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O Caddigo de Defesa do Consumidor,atento a esses novos rumos
da responsabilidade civil, também consagrou a responsabilidade
objetiva do fornecedor, tendo em vista especialmente o fato de
vivermos, hoje, em uma sociedade de producdo e de consumo
em massa, responsavel pela despersonalizagdo ou
desindividualizacédo das relacdes entre produtores, comerciantes
e prestadores de servicos, em um polo, e compradores e
usuarios do servico, no outro.

A responsabilidade adotada pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor é a
objetiva, também chamada de “responsabilidade sem culpa” (FILOMENO, 2007, p.
171), conforme dispbe o art. 12 do referido diploma, onde se estabelece que,
respondem objetivamente, ou seja, independente de culpa: o fabricante, o produtor,
0 construtor, nacional ou estrangeiro, e ainda o importador.

E indubitavel que uma das caracteristicas precipuas da relacdo de consumo,
gue fundamenta a responsabilidade objetiva, € a questdo da vulnerabilidade, de
modo que sempre que estiver configurada a relacdo de consumo, as regras
consumeristas serdo aplicadas, independentemente da area do direito (VENOSA,
2003, p. 156).

Em suma, a responsabilidade civil que rege o Cédigo Civil tem como regra a
responsabilidade subjetiva, e a excecdo sera a responsabilidade objetiva, ao passo
gue coédigo consumerista possui como regra geral € a responsabilidade objetiva,
“fundada no dever de seguranca do fornecedor” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 17) e
na Teoria do Risco, e excepcionalmente se aplica a responsabilidade subijetiva,

como € o caso da prestacdo de servicos dos profissionais liberais.

3.2.1 Responsabilidade pelo fato do produto e do servigco

A primeira situagdo consiste na responsabilidade pelo fato do produto ou do
servigo, também denominado de “acidente de consumo” (GONCALVES, 2009, p.
260-261), encontra-se disciplinada nos artigos 12 e 14 do CDC, tal responsabilidade
sera flagrantemente objetiva, pois ali se prevé que que em caso de danos causados
aos consumidores, em decorréncia de defeitos no produto ou servigo postos no
mercado de consumo, os fornecedores respondem, independentemente da
existéncia de culpa.

Excepcionando a responsabilidade objetiva, tem-se o caso dos profissionais

liberais — também chamado de auténomo, por prestar servico pessoalmente e sem
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subordinacéo a quem contrata o seu servigo —, cuja responsabilidade dependera da
afericdo de culpa, segundo reza o art. 14, 8 4° do CDC, cujo fundamento se
consolida em razdo de “os contratos intuitu personae, assim negociados, em regra
sado lastreados na confianga que se tem no conhecimento técnico do profissional”
(GODOY, 2009, p. 147).

Ad argumentandum tantum, os paragrafos 1° e 2° do art. 3° do CDC
descrevem a conceituagdo de produto e servigo, respectivamente: “Produto é
qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial”, “Servigo é qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de natureza
bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacfes de
carater trabalhista”.

Por fato do produto ou do servico, entenda-se “defeito” do produto ou do
servigo, que o tornam inseguro, perigoso. E o vicio que oferece riscos a saude ou
seguranca do consumidor, podendo resultar em danos (NORAT, 2012, p. 117).

Assim, a luz do 8§ 1° do art. 12 do Coddex consumerista, o produto é
considerado defeituoso “quando n&o oferece a seguranga que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideracao as circunstancias relevantes, entre as quais: | —
sua apresentacao; Il — o uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam; lll — a
época em que foi colocado em circulagao”.

Nessa mesma trajetoria, segundo inteligéncia do 8§ 1° do art. 14 do CDC, tem-
se por defeituoso o servigo “quando néo fornece a seguranga que o consumidor dele
pode esperar, levando-se em consideragcdo as circunstancias relevantes, entre as
quais: | — o modo de seu fornecimento; Il — o resultado e o0s riscos que
razoavelmente dele se esperam; Ill — a época em que foi fornecido”.

Seja qual for o dano resultante, um dos direitos basicos resguardados ao
consumidor € “a efetiva prevencido e reparagao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos e difusos”, segundo previsdo do art. 6°, VI do CDC, ressalvadas
as excludentes arroladas no 8 3° do art. 12 e no 8§ 3° do art. 14 do CDC.

A responsabilidade pelo fato do produto ou do servico serd solidaria,
justamente para resguardar o consumidor de ndo ter a quem atribuir o dano
experimentado. Possibilitando ao consumidor ingressar no Judiciario contra qualquer
daqueles que intervierem na cadeia de fornecimento do produto, consoante
prescreve o art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor. E o0 que nos diz o

paragrafo unico do art. 7° do Cddex consumerista: “Tendo mais de um autor a
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ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagcdo dos danos previstos nas
normas de consumo”.

O comerciante por sua vez, s6 podera ser responsabilizado subsidiariamente
guando o fabricante, o construtor, o produtor ou importador ndo puderem ser
identificados (incisos | e Il do art. 13 do CDC), ou ainda, quando nao conservar
adequadamente os produtos pereciveis (inciso Il do mesmo artigo).

O dever de seguranca se protrai para além da aquisicdo do produto ou da
contratacdo do servigo, por iISSO mesmo que existem os recalls, que consistem na
convocacao pelo fornecedor de todos os consumidores que adquiriam certo produto,
e que posteriormente teve defeito ou vicio constatado, para que seja promovido seu

saneamento antes que este se exteriorize, provocando danos ao consumidor.

3.2.2 Responsabilidade pelo vicio do produto e do servigco

Preliminarmente, deve-se entender que vicio é a imperfeicdo de qualidade ou
guantidade que tornam os produtos ou servicos inadequados ou improprios ao
consumo, sem causar um dano externo ao consumidor, mas, nao se prestando ao
gue se destinam ou lhes diminuindo o valor, ndo havendo manifestacdo externa,
capaz de gerar dano (GRINBERG, 2000, p. 147-148).

Os vicios podem ser aparentes quando de facil constatacdo, ou ocultos,
guando s6 aparecem apoOs algum ou muito tempo de uso, ou ainda quando nao
podem ser facilmente identificados (NUNES, 2010, p. 180-181).

O Cddigo de Defesa do Consumidor trata dos vicios de qualidade do produto
no art. 18, e dos vicios de quantidade do produto no art. 19. Noutro giro, os vicios do
servico sao regulados pelo art. 20 (vicios de qualidade), e por analogia € aplicado o
art. 19 aos vicios de quantidade do servico. Nao foge a regra, aresponsabilidade
pelo vicio do produto ou servigco € objetiva e solidaria (caput do art. 18 e 19 do CDC),
independentemente de ser vicio aparente ou oculto.

O CDC estabelece as situagdes em que os produtos sao tidos como
impréprios ao uso e consumo (8 6° do art. 18): a) produtos com prazos de validade
vencidos; b) produtos deteriorados, alterados, adulterados, avariados, falsificados,
corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a saude, perigosos ou c) em desacordo

com as normas regulamentares de fabricagao, distribuicdo ou apresentacao.
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Quando o consumidor estiver diante do vicio de qualidade do produto, e
mesmo noticiado ao fornecedor, este ndo sanar o vicio no prazo maximo de trinta
dias, podera o consumidor exigir alternativamente e ao seu talante (incisos I, Il, e I,
do 8 1° do art. 18 do CDC): | — a substituicdo do produto por outro da mesma
espécie, em perfeitas condi¢des de uso; Il — a restituicdo imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos; Il — o
abatimento proporcional do preco.

Contudo, quando estiver diante de vicio de quantidade (incisos | ao IV do art.
19 do CDC), podera escolher alternativamente: | — o abatimento proporcional do
preco; Il — complementacdo do peso ou medida; Ill — a substituicdo do produto por
outro da mesma espécie, marca ou modelo, sem os aludidos vicios; IV — a
restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos.

Ao tratar dos vicios de qualidade dos servicos, o CDC em seu art. 20, assim
determina: a) a reexecucédo dos servi¢os, sem custo adicional e quando cabivel; b) a
restituicdo imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos; e, ¢) o abatimento proporcional do preco.

De acordo com o art. 20 do Cédex consumerista: “Sao impréprios os servigos
gue se mostrem inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam,
bem como aqueles que ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade”.
Refere-se ao servico impréprio em virtude da existéncia de vicio de qualidade
(NORAT, 2012, p. 151).

O fornecedor deve disponibilizar todas as informacdes relevantes e essenciais
sobre o produto ou servico posto no mercado de consumo, pois, caso contrario
incorrera em vicio de informagéo — violando direito do consumidor, contido no inciso
[l do art. 6° do CDC — e potencializard as chances de que acidentes de consumo
ocorram (NORAT, 2012, p. 149).

4 O INSTITUTO DO RECALL E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Como ja se introduziu nas linhas antecedentes, o dever de seguranca do
fornecedor e consequentemente sua responsabilidade se prorroga para além da
aquisicdo do produto ou mesmo da contratacdo do servico, Onus esse que

fundamenta a existéncia dos recalls no ambito da relacdo de consumo, mormente no
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mercado de produg&o e consumo em massa.

4.1 CONCEITO DE RECALL

Com a entrada em vigor do CDC, foi introduzida em seu arcabouco a palavra
recall. Proveniente da lingua inglesa denota a expressao “chamar de volta”
(R1ZZOTO, 2003). Para Norat (2012, p. 108):

O recall é a convocacdo, feita — obrigatoriamente — pelo
fabricante ou distribuidor, com o objetivo de que determinado
produto ou servi¢co que ele colocou no mercado de consumo |he
seja trazido de volta para substituicdo ou conserto de possiveis
ou reais falhas.

Compreende-se, portanto, que o recall enquanto instituto — inicialmente
utilizado pelas indastrias automobilisticas, e posteriormente introduzido nas demais
indastrias farmacéuticas, tecnologicas, etc. —, consiste no dever legal que é
imputado ao fabricante ou distribuidor, de convocar os consumidores adquirentes de
determinado produto ou servico disponibilizados no mercado, de que lhes tragam de
volta para providéncias de conserto de eventuais ou constatados defeitos ou vicios,

sem qualquer 6nus para os consumidores.

4.2 FUNDAMENTO LEGAL

O fundamento legal do recall esta esculpido no caput do art. 10 e § 1°,§ 2% e
8 3° do CDC, que também é regulado pela Portaria n°® 487/2012, do Ministério
da Justicaque regulamenta a matéria (BRASIL, 2017). Quanto as referidas

disposi¢cbes consumeristas, veja-se:

Art. 10. O fornecedor ndo poderd colocar no mercado de
consumo produto ou servico que sabe ou deveria saber
apresentar alto grau de nocividade oupericulosidade a saude ou
seguranca.

8 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a
sua introdugc&o no mercado de consumo, tiver conhecimento da
periculosidade que apresentem, deverd comunicar o fato
imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores,
mediante anuncios publicitarios.

§ 2° Os anuncios publicitdrios a que se refere o paragrafo
anterior serdo veiculados na imprensa, radio e televisdo, as
expensas do fornecedor do produto ou servico.

§ 3° Sempre que tiverem conhecimento de periculosidade de
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produtos ou servicos a saude ou seguranca dos consumidores, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios deverado
informa-los a respeito.

A partir das normas consumeristas acima, compreende-se que é vedado ao
fornecedor colocar no mercado produto ou servico que tem ou deveria ter o
conhecimento de sua nocividade ou periculosidade a seguranca ou a saude dos
consumidores. Contudo, se por algum motivo isso ocorrer, devem prontamente levar
tal fato as autoridades e aos consumidores, através de anuncios publicitarios,
convocando a quem possa interessar.

Importa registrar que a fiscalizacdo dos recalls € de responsabilidade do
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor — DPDC, 6rgéo subordinado a
Secretaria de Desenvolvimento Econémico — SDE.

4.3IMPORTANCIA PREVENTIVA DO RECALL

A finalidade precipua do recall (chamamento ou recolha do produto) € a

prevencao, pois como assevera Norat (2012, p. 108):

O objetivo fundamental do recall € o de proteger e preservar a
vida, saude e seguranca dos consumidores, evitar a
concretizacdo de potenciais acidentes de consumo, bem como
impedir ou minimizar que os consumidores sofram qualquer tipo
de prejuizo, seja moral ou material, em virtude do vicio detectado
no produto ou servigo.

Ora, quando ha a descoberta de problemas relacionados a seguranca de
produto posto no mercado, entra em cena o recall, onde preventivamente solicita-se
a devolugdo de um lote ou linha completa de determinado produto feita pelo proprio
fabricante (LIDICE, 2016).

A Portaria n° 487/2012, fundada no direito basico do consumidor de protecdo
a vida, saude e seguranca, determina que o comunicado do recall, deve trazer todas
as informac0des detalhadas do produto, devendo também ser enviado ao DPDC para
aprovacao apés a analise das exigéncias da portaria, tudo isso para que o recall
atinja seu objetivo principal, qual seja dar ciéncia ao maior nimero de pessoas sobre
0S provaveis riscos inerentes ao produto.

Desde o ano de 2000, o Ministério da Justica vem realizando recalls. Esta
pratica adotada representa nitida preocupacdo dos fornecedores, a partir das

reclamagdes dos consumidores quanto aos defeitos dos bens de consumo. Assim,
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acidentes de consumo podem certamente ser evitados por meio do recall, como uma

medida protetiva.

4.4 RESPONSABILIDADE DO FORNECEDOR

Sem mais delongas, posto que fartamente pontuado ao longo desta pesquisa,
a responsabilidade civil do fornecedor € objetiva, o0 que nao diverge na hipotese da
‘convocagao”. Quanto a isto, pertinente registrar a observagcédo de Norat (2012, p.

108), nestes termos:

A responsabilidade do fornecedor € objetiva. Enquanto os
produtos que ocasionaram o recall existirem no mercado de
consumo, o fornecedor tera aresponsabilidade pela sua pronta
reparacdo. Ressalte-se que essa reparacdo ocorrerad sem
nenhum 6nus para o consumidor, mesmo que no anuncio do
recall, o fornecedor estipule um prazo para o seu encerramento.

Portanto, ainda que o fornecedor estipule termo final para o recall persiste sua
responsabilidade enquanto tais produtos defeituosos existirem no mercado, ou seja,
estabelecer prazo nessas condiges € ilegal.

Outrossim, mesmo que o consumidor doreferidoproduto defeituoso nédo seja
encontrado, ainda assim, permanece a responsabilidade do fornecedor por possiveis
acidentes de consumo, uma vez que € objetiva, e havendo dano, respondera nos
moldes da legislacéo de defesa do consumidor.

Caso convocado, o consumidor negligencie, mesmo assim, o fornecedor
prevalece integralmente responsavel. O maximo que pode ser ventilado € a culpa
concorrente do consumidor (NUNES, 2010, p. 165).

Se porventurao consumidor, antes mesmo do chamamento, tiver
experimentado algum prejuizo, devera deduzir em juizo sua pretensdo, caso nao
seja possivel obter solucdo junto aos PROCONSs estaduais ou municipais.

Enquanto perdurar o risco que fez surgir o recall, o consumidor podera exigir
0 reparo ou a substituicdo da peca ou do produto defeituoso junto ao fornecedor.
Tratando-se de dano moral ou material decorrente do defeito, terd o consumidor o
prazo de cinco anos, contados da data do incidente para reclamar a reparagao
(SALES, 2014). Quanto ao dispositivo correlato da Lei n® 8.078/90, tem-se:

Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretenséo a reparacao pelos
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danos causados por fato do produto ou do servi¢co prevista na
Secao |l deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a
partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

Em suma, a responsabilidade do fornecedor € objetiva para todos os fins

guando se trata de realizacdo de recall.

4.5 COMPROMISSO DO CONSUMIDOR

Malgrado seja objetiva a responsabilidade do fornecedor, o consumidor deve
estar atento ao chamamento de possivel recall, até porque trata-se de alertas sobre
riscos de eventuais produtos defeituosos, cabendo a este 0 compromisso em
atender a convocacao.

Negligenciar um chamamento é talvez por em risco a saude, seguranca e
integridade do consumidor ou mesmo de seus familiares. H4 quem discuta a
relativizacdo da responsabilidade do fornecedor ante a conduta inerte e negligente
do consumidor, porém, a regra é que o fornecedor responde objetivamente por

eventuais danos, consoante assaz mencionado.

4.6 ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS

Nos Tribunais patrios, o recall e a responsabilidade dos fornecedores de
produtos defeituosos tem sido objeto de véarias demandas, cujos acidentes de
consumo em alguns casos precedem ao chamamento, em outros sao posteriores ao
evento danoso.

Nesse sentido, tem-se decisdo do Superior Tribunal de Justica. Observe-se:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO
PRODUTO. AUTOMOVELFIESTA. QUEBRA DO BANCO DO
MOTORISTA. DEFEITO DE FABRICACAO. PERDADO
CONTROLE DO VEICULO. ACIDENTE GRAVE. RECALL
POSTERIOR AO EVENTODANOSO. ONUS DA PROVA DO
FABRICANTE.

1 - Acdo de indenizacdo proposta com base em defeito na
fabricacdodo veiculo, objeto de posterior recall, envolvido em
grave acidentede transito.

2 - Comprovacao pelo consumidor lesado do defeito do produto
(quebrado banco do motorista com o veiculo em movimento na
estrada) e darelacdode causalidade com o acidente de transito
(perda do controledo automovel em estrada e colisdo com uma
arvore), que lhe causougraves lesdes e a perda total do veiculo.
3 - A dificuldade probatéria ensejada pela impossibilidade

145



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

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

depericia direta no veiculo sinistrado, no curso da instrucéo
doprocesso, ndo caracteriza cerceamento de defesa em relacdo
aofabricante.

4 - Inocorréncia de violagao as regras dos incisos Il e Ill do §
3°do art. 12 doCDC.

5 - Precedente desta Corte.

6 - Recurso especial desprovido.

(STJ —REsp: 1168775 RS 2009/0234552-3, Relator: Ministro
PAULO DE

TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, Data de
julgamento:

10/04/2012. Publicacdo: DJe 16/04/2012). (Grifos acrescidos)

Neste caso, o fornecedor foi responsabilizado, haja vista que restou provado o
defeito de fabricacdo manifestado em momento posterior ao chamamento.

A segquir, decisédo do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, condenando o
fornecedor, seguindo o entendimento do STJ de que a responsabilidade objetiva

prevalece ainda que o consumidor ndo atenda ao chamamento. Note-se:

ACAO INDENIZATORIA - DANOS MATERIAIS, MORAIS E
ESTETICOS - ACIDENTE DE MOTO - TRAVAMENTO NO
ACELERADOR - DEFEITO DE FABRICA - SENTENCA DE
PROCEDENCIA - IRRESIGNACAO - AGRAVO RETIDO -
MATERIA IDENTICA A PRELIMINAR DO APELO - RECURSO
PREJUDICADO - APELAQAO - PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA REJEITADA - FATO DO
PRODUTO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - DEFEITO DE
FABRICA COMPROVADO - OBJETO DE RECALL -DANOS
DEMONSTRADOS - MINORA(;AO DO QUANTUM
INDENIZATORIO - DESCABIMENTO - SENTENCA MANTIDA -
AGRAVO RETIDO PREJUDICADO - DESPROVIMENTO DO
APELO. -

- Quanto a necessidade da producdo de provas, o Juiz tem 0
poder-dever de rejeitar as provas desnecessarias e protelatorias,
pois é do seu livre convencimento o deferimento de producéo de
quaisquer provas que entender pertinentes ao julgamento da
lide.

- A circunstancia de o adquirente ndo levar o veiculo para
conserto, ematencdo a RECALL, ndo isenta o fabricante da
obrigacéo de indenizar. STJ REsp 1010392 RJ 2006/0232129-
5 VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS os presentes autos
acima identificados. (TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo
N° 00014286620118150251, 3* Céamara Especializada Civel,
Relator DES. SAULO HENRIQUES DE SA BENEVIDES, j. em
04-10-2016. (Grifos acrescidos).

Da lavra do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, colaciona-se
jurisprudéncia em que o pedido de indenizagdo por danos morais foi julgado
improcedente, por ter sido o vicio sanado a contento quando do recall. Vide:

AQUISICAO DE VEICULO ZERO QUILOMETRO. RECALL.
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FABRICANTE. DANO MORAL NAO CONFIGURADO.
CONCESSIONARIA. PRESTACAO DE SERVICOS.
CONSERTO REALIZADO A CONTENTO. AUSENCIA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL.

O autor adquiriu um veiculo zero quilémetro fabricado pela 12 ré,
0 qual apresentou diversos defeitos meses apdés a compra.
Analisando-se a prova dos autos infere-se a veracidade da
alegacdo acerca da existéncia dedefeito nos freios do veiculo,
fato motivador de um recall feito pelo fabricante. Na época da
pericia, constatou-se que apds os consertos efetuados, o veiculo
ficou em condi¢cbes normais de funcionamento. Desse modo,
néo incide a hipdtese de substituicdo do bem, trazida no art. 18,
§ 1,1, do CPDC, porquanto o vicio foi sanado a contento. Por
outro lado, inobstante o defeito no produto colocado no
mercado pela 12 ré, a situacdo descrita nos autos indica téo
somente a existéncia de inexoraveis aborrecimentos, que
implicam na reparacdo de prejuizos materiais, mas nunca
danos morais, porquanto tais prejuizos morais pressupdem
efetiva lesdo de sentimento, malferindo direito da
personalidade, que ndo é o caso dos autos. No que
tange a 22 ré,concessionaria que efetuou a venda do veiculo e
apos, prestou assisténcia técnica, consertando o veiculo, infere-
se que, por se tratar de fato do servico, ndo cabe sua
responsabiliza¢édo civil, nos termos do que dispde o art. 13 do
CPDC, sendo também improcedente o pedido em relagéo a este.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.(TJ-RJ - APL:
00153683220098190001 RJ 0015368-32.2009.8.19.0001,
Relator: ROBERTO DE ABREU E SILVA,

Data de Julgamento: 26/11/2013, 92 Camara Civel, Data de
Publicacdo: 17/03/2014, DJE) (Grifos acrescidos)

A seguir, tem-se decisao do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,
julgando pela improcedéncia da a¢éo de indenizacéo por danos morais, cujo veiculo
foi objeto de recall, ndo tendo sido provado que o acidente decorreu de defeito de

fabrica do veiculo. Sendao, veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS.
ACIDENTE DECONSUMO. Coautor que se envolveu em
acidente enquanto trafegava com veiculo fabricado pela
requerida que, pouco depois, foi objeto de recall pela
empresa fabricante. Insurgéncia contra sentenca de
improcedéncia. Manutencgao em parte.

1. Preliminar por cerceamento de defesa. Inocorréncia.
Desnecessidade e irrelevancia de esclarecimentos pelo perito.
Analise de relevancia que cabe ao juiz, porque destinatario da
prova. Art. 130 do CPC. Enunciado 09 desta 32 Céamara.
Ademais, oitiva de testemunha n&o realizada por precluséo.
Displicéncia dos préprios autores que ndo providenciaram o
encaminhamento da carta precatéria. Preliminar afastada.

2. Responsabilidade civil. Inexisténcia de ilicitude e de
dano moral. Ndo restou demonstrado que o acidente
ocorreu por conta do desprendimento da roda traseira.
Laudo pericial conclusivo nesse sentido. Por outro lado,
auséncia de danos morais indenizaveis por conta da mera
necessidade de recall. Pedidos ndo acolhidos. Honoréarios
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advocaticios. Aplicabilidade do art. 20, § 4° do CPC em razao da
auséncia de condenacdo. Equidade. Reducdo determinada.
Pedido  parcialmente  acolhido. @ Recurso  parcialmente
acolhido.(TJ-SP - APL: 00046871020118260495 SP 0004687-
10.2011.8.26.0495, Relator: CARLOS ALBERTO DE SALLES,
Data de Julgamento: 16/09/2014, 32

Cémara de Direito Privado, Data de Publicagdo: 18/09/2014,
DJE) (Grifosacrescidos)

Desse modo, percebe-se que cada vez mais, conflitos originados nas
relagcbes de consumo envolvendo recall sdo levados ao Judiciario. No entanto, néo
obstante deva assegurar-se a protecdo do consumidor, bem assim, seja objetiva a
responsabilidade do fornecedor, compreendemos que cada caso deve ser avaliado,
evitando assim, julgamentos injustos, que acabam por contribuir para o

enriguecimento sem causa de alguns jurisdicionados.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Primordialmente, ndo se pode deixar de frisar que a tematica escolhida para
esta pesquisa, partiu dos estudos e do interesse pelo instituto da Responsabilidade
Civil, dada a sua importancia e capilaridade, visto que nao se limita ao campo do
Direito Civil, mas, se espraia para outros ramos do direito, a exemplo do Direito do
Consumidor.

Foi justamente no ambito da relacdo de consumo que se resolveu analisara
responsabilidade civil do fornecedor, a partir do estudo do recall, percorrendo, ainda
gue brevemente, por seus aspectos legais, doutrinarios e jurisprudenciais.

Deu-se inicio com o estudo da Responsabilidade Civil, seu conceito,
elementos de constituicdo, que consistem em conduta, nexo causal e dano. Seguiu-
se com a andlise do dano material e moral, assim como buscou-se compreender as
diferencas e peculiaridades da responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

A presente pesquisa prosseguiu com o estudo da Responsabilidade Civil no
Direito do Consumidor, ao passo em que investigou-se os elementos da relacdo de
consumo, a Responsabilidade Civil nas relacbes de consumo, cujas modalidades
sédo a responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, e responsabilidade pelo
vicio do produto e do servigo.

Finalmente, como convergéncia dos capitulos precedentes, analisou-se o
instituto do recall diante da Responsabilidade Civil. Foiinvestigado o conceito de

recall, seu fundamento legal, e sua importdncia preventiva que envolve a
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responsabilidade do fornecedor, assim como o compromisso do consumidor em
atender a convocacdo, de modo a evitar acidentes de consumo. Por fim, foi
necessario consultar algumas jurisprudéncias patrias envolvendo a matéria do recall
e a responsabilidade civil do fornecedor, no intuito de acompanhar o entendimento
acerca da matéria.

Percebeu-se que o recall € um mecanismo de prevencdo, com fundamento no
CDC, objetivando evitar acidentes de consumos e danos decorrentes, todas as
vezes em que o fornecedor tomar conhecimento de que produtos ou servigos, com
possiveis ou reais defeitos foram colocados no mercado, convocando o0s
consumidores a devolvé-los para conserto ou substituicéo.

O chamamento se pauta na protecdo da vida, saude e seguranca do
consumidor, fundado no direito a informagcdo e reparacdo por eventuais danos
experimentados em virtude de acidentes de consumo.

Conclui-se, portanto, que a responsabilidade civil do fornecedor por produto
defeituoso posto no mercado deve prevalecer, seja por acidentes de consumo
anterior ao recall, ou mesmo apos, se perdurar 0 riscCo que 0 originou, posto que
ilegal estabelecer prazo, se ainda existem produtos a serem recolhidos para
conserto ou substituic&o.

Desse modo, espera-se que esta pesquisa desperte a atencdo dos
operadores do direito, estudiosos e profissionais que lidam com o Direito do
Consumidor e de todos os interessados no aprofundamento e desenvolvimento de
acOes de protecdo aos direitos do consumidor, bem como, provocando novas

reflexdes sobre o assunto.
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FORO PRIVILEGIADO NAS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Claudinea Gomes Oliveira do Nascimento®
Albérico Santos Fonseca?®

RESUMO

Esse trabalho estuda o foro por prerrogativa de fungcdo nas acdes de improbidade
administrativa. O processamento e julgamento de autoridades em tribunais
superiores estdo descritos na Constituicdo Federal, por meio dos artigos 102 e 105.
A Lei de Improbidade veio depois da Constituicdo, no caso em 1992. O legislador
tentou, através de lei, garantir o foro por prerrogativa de funcédo a autoridades nas
acOes de improbidade, inserindo um dispositivo no Codigo de Processo Penal. Esst
lei, porém, foi declarada inconstitucional, e o0s questionamentos sobre foro
prerrogativa de funcdoou nao nas a¢des de improbidade, chegaram ao STJ e STF,
mantendo-se o entendimento de que essas acfes tramitam no Juizo Civel, portanto
sem foro privilegiado.

Palavras- chave: Foro por prerrogativa de funcéo.Foro privilegiado. Improbidade
Administrativa. Constituicao.

ABSTRACT

This paper studies the forum by function prerogative in the actions of administrative
misconduct. The processing and prosecution authorities in higher courts is
described in the Constitution, by Articles 102 and 105. Misconduct Act came after
the Constitution in the case in 1992. The legislature tried, by law, to ensure the forum
for prerogative according to authorities in the impropriety of actions by inserting a
device in the Code of Criminal procedure. This law, however, was declared
unconstitutional, and questions about function right forum or not the impropriety of
actions, reached the Supreme Court and Supreme Court, maintaining the
understanding that these actions proceed through the Civil Court, so no special
jurisdiction.

Keywords: Forum for right function. Administrative dishonesty.Constitution.

1 INTRODUCAO

Este € um trabalho debrucado sobre o foro por prerrogativa de funcéo,
chamado de “foro privilegiado”, especificamente nas acdes de Improbidade
Administrativa.

A Constituicdo Federal, vide artigos 102 e 105, j4 traz a competéncia do

! Aluna graduanda do 10° periodo do Curso de Direito do UNIESP.
? Professor do UNIESP.
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Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justi¢ca, como foro por prerrogativa
de funcdo, para processamento e julgamento de infracbes penais e de crimes
comuns de autoridades.

Como se pode inferir, ou ver, a prépria Constituicdo Federal j& definiu em que
condicbes as autoridades serdo processadas e julgadas no chamado foro
privilegiado. Sendo assim, verificar-se-a no discorrer do presente trabalho que houve
em algum momento, uma discussdo sobre o foro por prerrogativa de funcédo nas
acOes de improbidade, o que alids, levou aos tribunais superiores o debate juridico.

Através de uma pesquisa bibliogréafica estudar-se-a o foro por prerrogativa de
funcdo e a Lei de Improbidade Administrativa n® 8.429/92 — penetrando no
conhecimento sobre as condutas que caracterizam o ato improbo, ou seja, a
violagdo aos principios da Administracao Publica, bem como a referida competéncia
para processar e julgar determinada pelo 6rgéo jurisdicional.

Abordar-se-4 que tipo de controle social essa norma exerce, seus efeitos
pedagogicos e sua acdo as vezes silenciosa barrando agentes da vida politica
brasileira.

Analisar-se-a a auséncia de foro privilegiado estabelecida pelo Supremo
Tribunal Federal para os agentes politicos nas a¢des de improbidade administrativa,
além da garantia de retorno dos bens ou valores desviados aos cofres publicos.

A Constituicdo Federal trata do tema de foro privilegiado nos artigos 102 e
105, especificando a competéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica para julgar autoridades. Com o advento da Lei de Improbidade
(Lei 8.429/92) algum tempo depois houve a tentativa de garantir as autoridades foro
privilegiado nas acdes de improbidade, por meio da redacdo dada pela Lei 10.628,
de 24/12/2002, ao §2°, do artigo 84, do Cddigo de Processo Penal.

Essa redacdo do 82° do art. 84, do CPP, contudo, foi declarada
inconstitucional pela colenda corte do Supremo Tribunal Federal em 15/09/2005,
através das ADIs 2.797-2 e 2.860-0. O posicionamento da maioria dos ministros do
STF é de que as acbes de improbidade administrativa tém carater civil, e a
Constituicdo Federal especifica o foro privilegiado tdo somente nos casos de
infracdo penal. Se a lei Maior ndo destacou foro privilegiado para acdes de natureza
civel, no caso das acdes de improbidade, ndo poderia uma Lei ordinaria fazé-lo.

Sendo assim, com a declaracdo de inconstitucionalidade do §2°, do art. 84 do

CPP, as cortes superiores passaram a discutir em casos concretos a efetiva
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existéncia, ou ndo, do foro privilegiado para as autoridades que respondem as ac¢des
de improbidade administrativa. Em julgado, a segunda turma do Superior Tribunal de
Justica decidiu, analisando a REsp 1569811, que nao ha foro privilegiado para
autoridades quando responderem a acdes de improbidade administrativa.

O Brasil é um pais de uma divida histérica com a educacdo, a saude,
habitacdo e a seguranca publica, entre outros setores da prestacdo de servico ao
cidaddo. Em contrapeso, somos a nagcdo com uma das mais altas cargas tributarias
do mundo. Ou seja, pagamos muitos tributos, e, no entanto, ndo temos esses
recursos revertidos em melhor qualidade de vida para nosso povo. E uma das
razdes para isso, € a deficiéncia de fiscalizacdo da aplicacdo dos recursos publicos,
aliada a falta de eficiéncia de nossa Legislacdo de, em tempo célere, identificar,
processar, condenar e fazer os responsaveis devolverem esses montantes
integralmente aos cofres publicos.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 a legislacao infraconstitucional tinha
duas Leis que ja versavam da protecdo ao patrimdnio publico ante as condutas
indevidas dos agentes publicos. As Leis 3.164/57, e 3.502/58, acostar-se 0s meios
de impor ao gestor a perda de bens adquiridos de forma ilicita bem como o
ressarcimento integral do dano causado ao erario. Limitando-se a esses dois
encaminhamentos ndo havia duvida do buraco que havia na legislacdo anterior com
relacdo ao assunto.

Entdo ndo resta davida de que Constituicdo de 1988 ocasionou uma nova
visdo, larga e mais eficiente, ndo apenas para proteger o patrimbnio publico, mas
para conferir uma conduta ética mais compativel com os anseios da sociedade no
gue tange ao trato da gestdo e dos recursos do contribuinte.

Os importantes principios constitucionais da administracao publica elencados
no artigo 37 da CRFB/88 surgem como um padrdo de comportamento obrigatério a
guem ocupa cargo publico. Os principios da legalidade, moralidade, publicidade,

impessoalidade, e eficiéncia, explanam o sentimento da populacdo em
relacdo aos gestores e detentores de cargos no servico publico e até mesmo para
com 0s que contratam com o poder publico.

O presente trabalho tem por objetivo discutir se os agentes politicos possuem
foro especial por prerrogativa de fungdo quando processados por atos de
improbidade administrativa.

A metodologia utilizada para desenvolver-se este trabalho, foi a pesquisa
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bibliografica, através de leituras e obras sobre o tema, assim como a Constituicdo,
leis, jurisprudéncias e doutrinas.

No primeiro capitulo fora abordado a relacéo juridica da Constituicdo Federal
e 0s atos de improbidade administrativa.

No segundo capitulo nos mostra sobre o conceito e significados de
improbidade administrativa.

No terceiro capitulo analisa a moralidade administrativa e 0s sujeitos ativos
passivos que cometem os atos improbos.

No quarto capitulo menciona a lei de improbidade administrativa e sua
aplicabilidade quanto as espécies de atos improbos e suas sancoes.

No quinto capitulo € analisada a competéncia para julgamento dos agentes
politicos nas acdes de improbidade e sobre a existéncia de prerrogativa de funcéo

nessas agoes.

2. A CONSTITUICAO DE 1988 E OS ATOS DE IMPROBIDADE

A Constituicdo de 1988 apontou regras e sancdes para atos de improbidade
na administracdo publica e consequente penalidades para os agentes publicos
através do artigo 37, 84°, da CRFB/88.

A legislagdo para combater a improbidade administrativa, na seara civil,
iniciou-se com o Decreto-lei federal 3.240/41, que estabelecia o sequestro e a perda
0s bens de autores de crimes que resultaram prejuizo para a Fazenda Publica,
desde que se constatasse enriquecimento ilicito, e subsidiariamente a reparacao civil
do dano e a incorporagdo ao patrimdénio publico de bens de aquisi¢céo ilegitima de
pessoa gque exercesse ou tivesse exercido funcao publica.

O dispositivo 37, § 40, da Constituicdo Federal obriga que os atos improbos

implicardo: na suspensao dos direitos politicos: na perda da funcao publica; na

indisponibilidade dos bens do agente e no ressarcimento ao erario, na forma
gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Em atendimento a Constituicdo Federal foi editada a Lei no 8.429/92,

chamada Lei de Improbidade Administrativa colocando as penas a serem aplicaveis
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aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no curso do mandato,
cargo, emprego ou funcdo administrativa publica direta, indireta ou até fundacional e
dando outras providéncias.

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho, a previsao constitucional de
punicdo da improbidade administrativa reflete "a revolta do povo brasileiro contra a

corrupcao nos escalfes governamentais e administrativos”.

2.1 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Atos considerados improbos sdo aqueles que, tendo natureza civil e
devidamente tipificada em lei federal, violam direta ou indiretamente os principios
constitucionais e legais que norteiam a administracdo publica, independentemente
de denotarem enriquecimento ilicito ou provocarem algum prejuizo material ao
cofres publicos.

Na definicdo de Ives Gandra (2009, p. 32), é irresponsavel aquele que suja,
tisna, arranha, atinge, ataca a moralidade publica, sendo improbo administrador,
favorecendo terceiros, praticando a concussdo ou sendo improbo administrador,
favorecendo terceiros, praticando a concusséo ou sendo instrumento de corrupgao.

Mattos Neto (1997, p. 54), analisando a Lei de Improbidade, afirma, que a
moralidade administrativa esta contida na nocdo de probidade administrativa,
mencionando que o diploma legal em questdo aprecia atos de improbidade
administrativa todos que ensejam enriguecimento ilicito, causam prejuizo ao erario
ou atentam contra os principios da administracédo, dentre os quais esta o principio da
moralidade, acompanhado pelos principios da legalidade, impessoalidade e
publicidade, além dos implicitos, que, mesmo assim, aplicam-se a gestdao dos
negdécios publicos.

Para Di Pietro (2009, p. 46), quando se fala em probidade administrativa, ndo
se deve restringir ao cumprimento da lei em seu carater formal, mas “observar os
principios da boa fé, de lealdade e éticos, de normas que garantam a boa gestédo e a

cumprimento da disciplina interna na Administrag&o publica”.

A autora ainda harmoniza os significados de probidade e moralidade
administrativa, tendo em vista que o objetivo a ser alcancado com essas expressoes

€ a honestidade, que por si s6 ndo se limita ao cumprimento do principio da
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legalidade, mas tem como meta a conduta ética na condugédo do bem comum, que &
a gestao da coisa publica.

Alexandre de Moraes (2012, p 25) lanca a importancia, do que chama de
constitucionalizagdo do Direito Administrativo: “Esse novo status trouxe para o
Direito Administrativo 0s modernos métodos interpretativos constitucionais,
ampliando a ingeréncia politica do Poder Judiciario, em especial do Supremo
Tribunal Federal, nos negocios da Administracdo Publica, com a finalidade de
probidade e efetividade”

Para José Afonso de Sousa ( 2010,p, 26) “a ideia subjacente ao principio é a
de que moralidade administrativa ndo € moralidade comum, mas moralidade juridica.
Essa consideragcao nao significa necessariamente que o ato legal seja honesto”.
Faz-se necessario o perfeito discernimento do fiel cumprimento a Lei em relacdo ao
sentido empregado & moralidade em sua compreensédo ampla.

A Constituicdo de 1988, ao destacar expressamente 0s principios da
Administracdo Publica, colocou lado a lado a Legalidade e a Moralidade (além da
impessoalidade, publicidade e eficiéncia, este ultimo incluso pela redacdo da
Emenda 19/98). Vimos que moralidade e probidade tem 0 mesmo alcance, 0 mesmo
sentido, e ambos ndo devem se confundir com legalidade quanto a sua aplicacdo. A
legalidade vai muito além de uma mera observancia, € fundamental a sua execucéo
e obediéncia.

Legalidade esta pautada ao cumprimento da Lei, mas nem tudo que € legal é
moral, € probo. A Constituicdo traz a partir de sua promulgacdo em 1988 um
enfoque maior, sobre probidade e moralidade, sob o ponto de vista de condutas que
estdo além da lei formal, mas de condutas de dignidade, decéncia e ética.

Veja o que ensina Carvalho (2002, p. 15) “Assim n&o ha como entender as
normas constitucionais e legais referentes a defesa do patriménio e moralidade
publica sem a premissa de que tal protecdo é essencial para assegurar a dignidade
da pessoa humana”.

Observa-se a partir de agora que a defesa do patrimbnio publico, da
moralidade publica, est4d alicercada em normas de direitos fundamentais,
inafastaveis do olhar cauteloso do cidadao. “Para que o homem possa viver uma
vida digna, com a satisfacdo de suas necessidades materiais e espirituais basicas,

devem atuar os agentes publicos com probidade” ( CARVALHO, 2002, p.7).
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3. DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O surgimento do principio da legalidade teve origem no nascimento do préprio
Estado de Direito. Configura uma das maiores garantias do administrado frente ap
Poder Publico.

Esse principio traz a no¢do de soberania popular, nos termos do art.1°,
paragrafo unico, da Constituicdo federal: “Todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Representa uma integral subordinacédo do Poder publico a previséo legal. Os
agentes da Administracdo Publica devem atuar sempre de conformidade com a lei.
Nas relacOes de direito privado é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, com base no
principio da autonomia da vontade. Ja com relacdo a Administracdo Publica, s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza. Esta expressamente previsto no caput do art.37

da Constituicdo Federal.

4. DO PRINCIPIO DA MORALIDADE

Improbidade € o termo mais técnico para se falar em corrupgao
administrativa, uma vez que promove o0 desvirtuamento da fungcdo publica e o
desrespeito a ordem juridica, decorrendo intrinsecamente da violacdo ao principio da
Moralidade Administrativa. O artigo 37, 8§ 4° da Constituicdo Federal elenca as penas

para a pratica de ato de improbidade, assim tracejadas:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de
qgualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: § 4° - Os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo
penal cabivel.

Ha uma diferenca substancial entre legalidade e moralidade. Aquele se refere
ao cumprimento de normas editadas pelo Poder Publico, lei no sentido formal,

enquanto este esta ligado ao conjunto de valores éticos que ndo devem ser
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afastados da atividade administrativa. Algo que pode cumprir um principio pode
perfeitamente estd em desacordo com o outro.

Carvalho Filho (2009 p, 223) ampara que durante o processo de identificacao
dos critérios de conveniéncia, oportunidade e justica, o gestor publico tem o dever
gue observar a devida diferenca entre o que € honesto e o que é desonesto.

Moralidade esta profundamente ligado a probidade, chegando ao ponto de
concorrer para a mitigacdo da lesividade. Ou seja, a protecdo da moralidade e da
probidade enseja que mesmo sem comprovacdo de dano efetivo ao patrimdnio
publico, mas a transgressdo aos principios da administracdo é satisfatério para
caracterizacdo do ato de improbidade.

N&o é facil estabelecer distincdo entre moralidade administrativa e probidade
administrativa. Pode-se dizer que sdo expressdes que significam a mesma coisa,
tendo em vista que ambas se relacionam com a ideia de honestidade na
Administracdo Publica. Quando exige probidade ou moralidade administrativa, isso
significa que ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo administrativa, com
observancia da lei; € preciso também a observéancia dos principios éticos, de
lealdade, boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a disciplina
interna na Administracao Publica.

A improbidade administrativa, como ato ilicito, vem sendo prevista no direito
brasileiro desde longa data, para os agentes politicos, enquadrando-se como crime
de responsabilidade. Para os servidores publicos em geral, a legislacdo nao falava
em improbidade, mas j& denotava preocupa¢do com o combate a corrup¢ao, ao falar
em enriquecimento ilicito no exercicio do cargo ou funcao, que sujeitava o agente ao
sequestro e perda de bens em favor da Fazenda Publica. O mesmo ndo ocorreu
com a lesdo a moralidade. A inclusao do principio da moralidade administrativa entre
0s principios constitucionais impostos a administracdo é bem recente, porque
ocorreu apenas com a Constituicdo de 1988.

A inclusdo do principio da moralidade administrativa na Constituicdo foi um
reflexo da preocupacé&o com a ética na administracdo publica e com o combate a
corrupgcdo no ambito do setor publico. O principio da moralidade ampliou o rol de
infracbes, a improbidade ganhou abrangéncia, em abranger infrac6es outras que
nao apenas o enriguecimento ilicito.

A insercao do principio da moralidade na Constituicdo € coerente com a

evolucao do principio da legalidade.
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4.1 DOS SUJEITOS ATIVOS E PASSIVOS DA IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A Lei 8.429/92 disciplina, no seus dispositivos. 2° e 3°, 0 agente que comete o
ato de improbidade, ou seja, 0s sujeitos ativos improbos. Para uma melhor
compreensao, podemos dividir o sujeito ativo em: agente publico, sendo aquele que
pratica o ato de improbidade administrativa proprio; e o terceiro, que com ele
concorre materialmente ou por inducao, ou, ainda, que tira proveito da prética ilicita
do ato de improbidade administrativa - ato de improbidade administrativa impropria
Ou por equiparagao.

Com isso, podemos alistar, de forma ampla, os sujeitos ativos proprios dos
atos de improbidade sejam eles: 0s agentes publicos, servidores publicos
(estatutérios, celetistas remanescente de outros regimes anteriores) dos entes
publicos (administracdo direta, autarquia e fundagéo publica); os servidores publicos
das entidades governamentais privadas (fundagcbes governamentais privadas,
sociedades de economia mista e empresas publicas); os contratados, particulares no
exercicio transitério de funcbes publicas, sem vinculo profissional e os agentes
politicos, respeitadas as disposi¢cées constitucionais. No que concerne aos agentes
politicos, existem casos excepcionais fundados na Constituicdo Federal.

Os casos excepcionais, que ndo admitem a incidéncia plena das sancdes da
lei em questdo, sdo aqueles que dizem respeito ao Presidente da Republica,
Senadores e Deputados Federais e Estaduais. Ja, o terceiro equiparado é o agente
do ato de improbidade impréprio ou equiparado. Neste sentido, dispde o art. 3° da
Lei 8.429/92 que suas disposi¢cdes sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer foram direta ou indireta. Como se V€,
o terceiro n&o faz parte dos quadros da administracdo ou entes tutelados pela Lei. E
um particular que venha a induzir ou se beneficiar do ato de improbidade e, por
consequéncia € co-autor do ato improbo.

A Lei no 8.429/92 tratou dos sujeitos dos atos de improbidade em seus trés
primeiros dispositivos, que versam, respectivamente, sobre 0s sujeitos passivos, 0S
sujeitos ativos e os terceiros que, embora estranhos a no¢do de agente publico,

tenham concorrido para a pratica do ato de improbidade. Ante a técnica legislativa
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adotada, considerando sujeitos ativos em potencial os agentes que mantenham
algum tipo de vinculo com o0s sujeitos passivos, a individualizacdo daqueles
pressupfe a exata identificacdo destes, tornando contraria ou mesmo infrutifera
gualquer tentativa de andlise isolada.

Os sujeitos ativos de ato de improbidade administrativa sdo aqueles indicados
pelo art. 1°, caput e paragrafo da lei em questdo. Diante de um rol tdo vasto, verifica-
se que o legislador pretendeu alcancar todas as pessoas que possam prejudicar o
interesse publico em uma administragcdo proba, englobando tanto os agentes
publicos, quanto particulares.

Para que se compreenda quem é agente publico, termo sempre téo
controvertido na doutrina, a lei o definiu no seu art. 2°, para efeitos da aplicacao da
Lei 8.429, como sendo aquele “que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleicdo, nomeacao, designagcao, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
mencionadas” no artigo 1°, caput e paragrafo unico.

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho ( 2009, p, 16), a norma tem
gue ser aplicada restritivamente aos efeitos da lei, vez que escapa ao conceito
comum de agente publico, pois, para o autor, é necessario haver vinculo juridico
formal entre o estado e a pessoa fisica.

O autor ressalta que, tecnicamente, ao seu ver, os empregados de empresas
publicas e sociedades de economia mista, bem como as entidades beneficiadas por
auxilio e subvencdo estatal ndo sdo agentes publicos, mas assim devem ser
considerados para efeitos da Lei de Improbidade Administrativa, por haver expressa
determinacao legal.

Genericamente, com a inclusdo da Emenda Constitucional 18/1998, ficou
claro que ha quatro espécies de agentes publicos, prestadores de servico a
Administracdo Publica, pois o art. 37 engloba os agentes politicos, os servidores
publicos, os militares e os particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

Como observa Maria Sylvia Zanella Di Pietro,(2009, p, 27) a Constituicao
Federal de 1988 nominou a secao Il do capitulo referente a Administracdo Publica
(Capitulo VII) com a expressao “Servidores Publicos” para se referir as pessoas que
trabalham na Administracdo Publica direta e indireta; ja a secdo Ill do mesmo
capitulo é referente aos militares dos estados, Distrito Federal e territérios. Em

outros capitulos, ha referéncia aos que exercem funcao publica, como a legislativa e
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jurisdicional e ainda ha as pessoas que atuam sem vinculo empregaticio com o
estado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro,(2009, p, 26), finda que, embora a secéo Il
refira-se a servidor publico como aquele que presta servico a Administragdo Publica
direta e autarquias e fundacdes, dentre os agentes publicos, servidor publico € todo
aguele que presta servicos a Administracdo Publica direta e indireta, pois a secéo |
refere-se a servidor publico desta forma, o que inclui também os que prestam
servicos a empresas publicas e a entidades de economia mista.

A categoria dos servidores publicos compreende, portanto, os servidores
estatutarios, os empregados publicos e os servidores temporarios.

Para Hely Lopes de Meirelles, (2010, p, 37), os agentes politicos séao
autoridades méaximas dos Poderes investidos em cargos, fun¢des, mandatos ou
comissdes, por meio de nomeacgdo, eleicdo designacdo ou delegacdo. Sendo
independentes nos assuntos de sua competéncia, 0os agentes politicos, para o
saudoso autor, sujeitam-se apenas aos graus e limites constitucionais, e ficam a
salvo de responsabilizacao civil por erros de atuacdo, salvo se comprovada culpa
grosseira, ma-fé ou abuso de poder.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2008, p. 45) agente politico é aquele
gue titulariza cargos estruturais da organizacado politica do pais, sendo somente o
Presidente da Republica, os Governadores, os Prefeitos e os respectivos auxiliares,
como 0s ministros de estados, os ministros de governo e 0s secretarios; inclui
também os Senadores, Deputados e Vereadores no rol. Portanto, o autor entende
como agente politico apenas agueles que exercem cargos eletivos e seus agentes
nomeados.

Considera-se sujeito passivo material o titular do bem juridico ameacado ou
violado pela conduta ilicita. No caso especifico dos atos de improbidade, os sujeitos
passivos em potencial estdo previstos no art. 10 da Lei no 8.429/92, in verbis:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territérios, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacao
ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta Lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades

desta Lei os atos de improbidade praticados contra o

patriménio de entidade que receba subvencao, beneficio
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ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico, bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com menos de cinglienta por cento
do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes
casos, a sancao patrimonial a repercusséo do ilicito sobre
a contribuicao dos cofres publicos.

Como se constata, a identificacdo do sujeito passivo deve preceder a propria
andlise da condicdo do agente, pois apenas serdo considerados atos de
improbidade, para os fins da Lei no 8.429/92, aqueles praticados em detrimento: a)
da administracdo direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
dos Municipios ou do Distrito Federal; b) de empresa incorporada ao patriménio
publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual; e c) do
patriménio de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinglienta por cento do patriménio ou da receita anual, ou
que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6érgdo publico.

Partindo-se da compreensdo subjetiva adotada pelo art. 1° da Lei de
Improbidade, o substantivo administracdo abrange o conjunto de pessoas juridicas
gue desempenhem uma atividade de natureza publica, quer seja de forma direta,
guer seja de forma indireta, isto independentemente da atividade finalistica propria
do Poder do qual emanem (Legislativo, Executivo e Judiciario) ou do lugar que

ocupem na organizacgdo do sistema federativo.

5.A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei n® 8.429/92, de Improbidade Administrativa, foi publicada em 1992,
guatro anos apos a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, e veio
regulamentar o artigo 37, 84 de nossa Carta Magna.

A Constituicdo Federal de 1988 ja trouxe as sanc¢des que deveriam ser
aplicadas nos casos de agentes que caissem na pratica de ato de improbidade
administrativa. Além do ressarcimento ao erario, e da medida cautelar de
indisponibilidade dos bens, também constam entre as sancdes a suspensao de
direitos politicos e a perda da funcédo publica.

A Constituicdo ap0s estabelecer os principios da Administragdo Publica no
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artigo 37, caput, da CRFB/88, também tratou de lidar e abordar um tema
extremamente importante e por si s6 emergente na discussdo e na busca de uma
gestao com valores éticos e morais, a probidade.

Nesse aspecto o legislador ja imp6e pela norma constitucional as san¢cdes
determinadas ao improbo, entre as quais a suspensao dos direitos politicos e a
perda da funcdo publica, sem prejuizo de outras modalidades de pena e de acdes,
conforme o texto da Constituigdo “na forma e gradacgao previstas em Lei”, ou seja,
estivemos diante de uma norma de eficicia limitada que ndo recebe normatividade
suficiente para a sua aplicacdo, o que impOe a necessidade de regulamentacao
através de uma norma infraconstitucional.

E importante ressaltar a exigéncia de culpa ou dolo, a depender da tipificac&o
do ato para configurar a improbidade administrativa, como ensinamento de Di Pietro,
(apud MORAES, 2012), “O enquadramento da lei de improbidade exige culpa ou
dolo por parte do sujeito ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é
preciso verificar se houve culpa ou dolo”.

Para Meirelles, Wald e Mendes (2009 p.256) a plena discussédo sobre as
espécies de atos de improbidade administrativa, lembra, embora ndo expresso em
lei, que as trés condutas podem ser configuradas simultaneamente, insurgindo o
agente publico contra os dispositivos da Lei: “Um mesmo ato de improbidade pode
gerar enriquecimento ilicito de alguém, causar prejuizo ao erario e violar principios
da administragao publica”.

Para facilitar o entendimento em relagdo a casos em que 0 mesmo agente
responderd, ao mesmo tempo, pelas condutas tipificadas nos artigos 9°, 10° e 11°,
da Lei 8.429/92, vejamos: “seria o caso, por exemplo, de um funcionario que
aceitasse suborno para assinar um contrato superfaturado. Ha enriquecimento ilicito
do funcionario e do contratante, prejuizo ao erario e violagdo de varios principios”,
(MEIRELLES, WALD e MENDES, 2009, p. 256).

A Lei de Improbidade Administrativa, n°® 8.429/92, tipificou as condutas de trés

formas, sendo elas:

5.1. ENRIQUECIMENTO ILICITO

A tipificacdo do enriquecimento ilicio estd enunciada através do artigo 9° da

Lei de Improbidade Administrativa. Esse tipo de conduta € o que acumula o maior
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rigor da lei, através das devidas sancfes, pela natureza de subtracdo da coisa
publica, que pode ser beneficio pecuniario ou nao diretamente, podendo ser
apropriacéo e bem publico.

A caracterizacdo dessa conduta esta relacionada ao aumento de patrimonio
do agente com a constatacdo da diminuicdo do patriménio do 6rgdo ou entidade
publica.

Di Pietro (2009, p.823) ensina que deve se observar quanto ao dolo ou culpa
do agente no momento de querer atribuir o ato de improbidade: “Mesmo quando
algum ato ilegal seja praticado, € preciso verificar se houve culpa ou dolo, se houve
um minimo de méa fé que revele realmente a presenca de um comportamento

desonesto”.

5.1.1 Prejuizo ao erario

A Constituicdo Federal previu o principio da probidade administrativa em seu
art. 37 e, para eliminar lesbes a tdo importante preceito, a carta previu como
instrumentos a acdo popular (art. 5°, LXXIII), a suspenséo dos direitos politicos, a
perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,

na forma da lei (art. 37, 84°), e a acao penal cabivel.

Em quatro circunstancias, a CRFB faz mencao explicita a improbidade, tais
como em seu art. 15,v, 85, no art. 14, 89°5 e no citado art. 37, 84°, em que se
preconiza que as punicdes elencadas ali ndo possui natureza penal, ja 0 85° prevé a
imprescritibilidade do ressarcimento do erario pelo dano sofrido.

Na legislagao infraconstitucional, entre as trés condutas tipificadas na Lei de
Improbidade Administrativa, o prejuizo ao erario (artl0 da Lei 8.429/92), é a Unica
em que tem no elemento subjetivo dolo ou culpa, cabendo em qualquer uma das
duas, a configuracdo do ato de improbidade, bastando, a comprovacdo do dano ao
patrimonio publico.

Bezerra Filho (2005, p. 57) assim descreve a necessidade da certificacdo do
prejuizo conferido ao ente publico, “exige para a sua consumacgao a constatacao de
dano, perda, diminuicdo ou reducdo do nivel de riqueza patrimonial do Poder
Publico, sem o qual ndo se caracteriza a tipologia elencada”.

A conduta descrita no artigo 10 da lei de improbidade administrativa € a Unica
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em que aparece ndo apenas a acdo, mas também a omissdo, como meio de
produzir o ato lesivo ao erério, quer seja por desvio, apropriacao ou dilapidacédo dos
bens.

5.1.1.1 Dos atos que atentam contra o principio da moralidade

Conforme o Moraes (2012, p. 145), lembra “o agente publico ndo s6 tem que
ser honesto e probo, mas tem que demostrar que possui tal qualidade. Como a
mulher de César’.

A partir desse ensinamento observamos que 0s principios exigem respeito a
forma conjunta de atuarem para o bem da administracdo publica. Em uma sucinta
afirmacéo identificamos pelos menos trés dos principios constitucionais da
administracdo publica que exigem obediéncia ao mesmo tempo. O dever é ao
mesmo tempo de respeitar a lei (legalidade) a conduta ética (honestidade,
moralidade) e a transparéncia (publicidade).

Honestidade, um dos deveres impostos pela Lei, tem amparo em diversos
principios da administracdo publica, notadamente da legalidade e da moralidade.
Para Bezerra Filho (2005, p. 54) é tudo que aquilo que é feito estando em
conformidade com a decéncia, respeitando-se a ordem geral e em perfeita

consonancia com as leis da verdade e da virtude.

5.1.1.1.1 Das sanc¢des aplicadas

A Constituicdo da Republica elencou um conjunto de sanc¢des ao responsavel
pelos atos de improbidade administrativa. Tal era a preocupacéo dos legisladores
guando da confecgdo do texto constitucional de 1988, que no préprio dispositivo ja
sao elencadas algumas das sanc¢des aplicadas aos que viessem a praticar o ato de
improbidade. O artigo 15 da Constituicdo proibe a cassacao dos direitos politicos,
deste modo, resta-se a falar em perda, nos dois casos especiais expressos através
dos incisos | e IV, do referido texto constitucional, sendo eles, o cancelamento da
naturalizacdo por sentenca transitada em julgado e recusa de cumprir obrigacdo a
todos imposta ou prestacao alternativa.

Sendo assim passamos a falar sobre a suspensao enunciada na Constituicao
sobre os casos de improbidade administrativa, consistindo, portanto na perda

temporaria dos direitos politicos, quando foi estipulado o periodo de suspenséo de
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acordo com cada ato tipificado na Lei 8.429/92:

A lei impBe nos casos de enriquecimento ilicito, suspensdo de direitos
politicos por um periodo de 8 a 10 anos, na conduta de prejuizo ao erario a
suspensao ocorre por prazo entre 5 e 8 anos, e finalmente no ato de violagédo aos
principios a suspenséo € aplicada entre 3 e 5 anos.

Resta ainda destacar que a sancdo de suspensdo de direitos politicos tem
carater mais incisivo do que a inelegibilidade, tendo em vista que aquela impde a
restricdo de votar e de ser votado, enquanto esta impede de ser votado.

Pode ocorrer nas trés espécies de atos de improbidade administrativa, a
saber, no enriguecimento ilicito, no prejuizo ao erario e na violacdo dos principios da
administracdo publica. S6 ocorre, porém, com o transito em julgado da sentenca
condenatodria, isso ndo quer dizer que na esfera administrativa, obedecidos os
procedimentos legais, ndo possa acontecer a perda da fungdo com servidor puablico.

Nem todas as imposi¢cdes constantes do artigo 37, 84° da CRFB/88 tem
natureza de sancdo, como explica Di Pietro (2009, p.824). E o caso da
indisponibilidade dos bens, cuja natureza € preventiva com o objetivo de garantir a
satisfacao da reparacdo do dano, em caso de procedéncia da acao de improbidade,
acautelando o bem proposto como garantia de ressarcimento ao erario. O
ressarcimento ao erario ensina Di Pietro (2009, p. 824) s6 € possivel diante da
constatacdo do prejuizo ao patrimdnio publico, sob pena de o Estado ficar na
situacao de enriquecimento ilicito.

Além das imposi¢cbes previstas na Constituicdo Federal, a prépria Lei de
Improbidade Administrativa — n°® 8.429/92 — traz em seu artigo 12 as penas previstas
para cada espécie de ato de improbidade, acrescentando o rol previsto na Carta
Magna: A multa civil se da como reparacdo pelo dano causado, com valores
diferenciados para cada espécie de ato administrativo.

Pelo artigo 9, no caso de enriquecimento ilicito, a multa é aplicado com base
no valor acrescido ao patriménio do agente, sendo 3 vezes o valor aumentado nos
bens do agente, conforme esta expresso no artigo 12, |, da Lei 8.429/92.

No caso do artigo 10, de prejuizo ao erario, consta do artigo 12, I, da Lei
8.429/92, que a multa sera calculada pelo valor do dano causado, sendo calculada
por duas vezes pelo montante do prejuizo.

Enfim, no caso de violacdo dos principios da administracdo publica (artigo

11), diz o artigo 12, lll, da Lei 8.429/92, que a multa aplicada sera de 100 vezes o
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salario do agente publico que cometeu o ato.

A proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritario ocorre com prazo diferente para cada
uma das espécies de ato de improbidade, conforme preveem os incisos |, 1l e lll, do
artigo 12 da Lei 8.429/92:

A proibicdo de contratar com o poder publico tem prazo diferente para cada
conduta da Lei de Improbidade, sendo de 10 anos para os casos de enriquecimento
ilicito, de 5 anos para a conduta de prejuizo ao eréario, e de 3 anos para os atos de

improbidade por violacdo dos principios da Administracdo Publica.

6. DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E DO FORO POR
PRERROGATIVA DEFUNCAO DOS AGENTES POLITICOS

Primeiramente se faz necessario esclarece sobre: o termo “Competéncia”
dentro da tematica abordada.

E a relevancia da funcdo ou do cargo que o acusado ocupa que retira os
procedimentos penais do juizo de primeiro grau, remetendo-os as instancias
superiores o0 seu relativo processamento, € que produzird o conceito do foro por
prerrogativa de fungcédo, mais conhecido como foro privilegiado.

Para Fernando Capez a competéncia:

E a limitacdo do exercicio do poder Jurisdicional. Trata-se
de regras que apontam quais 0S casos que podem ser
julgados por determinado 6rgdo do Poder Judiciario. E,
portanto, uma verdade medida da extensdo do poder de
julgar.

Ha quem entenda que a prerrogativa do foro em razdo da funcdo afronta
principios basilares da Constituicdo Federal, dentre eles o Principio da Igualdade,
expressa, igualdade de todos perante a lei. Ressalta também, a indiferenca da
situacdo para determinados cargos.

As constituicdes modernas vém estabilizando em seu texto, a existéncia do
principio da isonomia ou igualdade, principio este que tem como conddo a garantia
da aplicacdo da lei sem excessos aos administrados. Na Constituicdo Brasileira de

1988 nao foi diversa. Esta explicitou em seu texto notadamente em seu artigo quinto,
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que todos sdo iguais perante a lei e garantiu aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade e a igualdade.

Sendo vejamos o texto da Carta Maior:

Art. 5° -Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito

by

a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | —homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigacbes, nos termos desta
constitui¢ao.

Como se observa, o espirito da norma é consagrar tratamento igualitario entre
homens, mulheres, brasileiros, estrangeiros residentes no pais, para que, desta
forma, ndo haja excessos por parte do administrador publico ou de agentes politicos
contra os administrados.

Mas, muito se pergunta, qual sera € a vantagem de um julgamento com foro
privilegiado? O principal ponto de tais indagacdes € a paridade de poderes: cidadéos
comuns sao julgados por instancias inferiores, enquanto ocupantes de cargos
publicos sédo julgados por tribunais de instancias superiores. Tal separacédo garante
independéncia do Poder Judicidrio e evita pressdes nos julgamentos, tanto dos
acusados sobre os magistrados julgadores quanto dos proprios tribunais sobre os
acusados.

Assim, se um acusado recorre a uma instancia superior para ser julgado,
coloca o caso nas maos de juizes com um grau mais elevado de exigéncia.

Além disso, acusados com foro privilegiado ndo podem ser alvo de prisdo
preventiva ou temporaria. S6 vao para a cadeia em caso de condenacdo ou de
flagrante de crime inafiancavel.

A Carta Maior elencou em seu texto o foro por prerrogativa de funcao,
disposigéo esta que tinha por finalidade resguardar um tratamento isonémico para as
autoridades constituidas, concedendo a estas a prerrogativa de em seus crimes
comuns, serem processados e julgados perante o Tribunal competente. Estas
disposicdes estao tracadas nos seguintes artigos: art. 29 (Prefeito Municipal);

Art.102 (Presidente da Republica), Art. 104(Governador dos Estados),Art.
108(Juizes Federais), todos da Constituicdo Federal.

Ao consagrar em seu texto o tratamento diferenciado para algumas
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autoridades, a Constituicdo Brasileira buscou na realidade conceder igualdade de
tratamento para as autoridades pertencentes a administracdo publica municipal,
estadual e federal, através da competéncia ratione materiae, pois a importancia do
cargo poderia trazer tratamento diferenciado que de alguma forma poderiam macular
a aplicacao da lei.

O presente instituto possui fundamento na medida em que os legitimados que
exercam o cargo especial e de grande relevancia no cenario politico do Estado e
outras autoridades, venham a ser julgados por érgdos superiores garantindo-se
assim, a aplicagdo do principio da igualdade. A manutencdo do julgamento destas
autoridades por um juiz singular, de primeiro grau.

Entretanto, qual sera a desvantagem de um julgamento com foro privilegiado?
A principal desvantagem € que o condenado tem menos instancias para recorrer.
Salvo raras excegdes, também ndo pode recorrer caso seja julgado diretamente pelo
STF, a mais alta corte do pais.

Além disso, o foro privilegiado ndo permite a revaloracdo de provas dos autos,
apenas uma reinterpretacdo do que ja foi apresentado. Segundo, isso equivale a
dizer que um acusado ndo pode pedir para que provas sejam avaliadas novamente
e 0 recurso somente é admitido em algumas situacfes especificas --por exemplo,
violacdo grave da lei ou da Constituicdo ou quando for necessario "uniformizar" o
entendimento para casos semelhantes.

O principio da igualdade é um direito fundamental, previsto no artigo 5° da Lei
Maior que rege todo o ordenamento juridico brasileiro. Analisando os ditames do
referido principio € nitido verificar que todos deveriam ser julgados obedecendo a
forma ordinaria de julgamento imposta pela legislacdo processual vigente, sem
obtencdo de qualquer forma de privilégio. Ocorre que, ha excecdes que sao
verificadas nas normas que estabelecem o foro privilegiado para o julgamento de
determinadas autoridades, que, por sua vez, sempre sao justificadas pela
necessidade de proteger o exercicio da funcdo ou do mandato, ndo constituindo,
absolutamente, privilégios pessoais dos detentores desses mandatos.

Em suma, considerando a ordem constitucional vigente Republica Federativa
do Brasil, somente o constituinte originario pode instituir a prerrogativa de foro

privilegiado, e este s6 o faz na seara penal.
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6.1 FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO (FORO PRIVILEGIADO)

Apés de dedicada atencdo ao tema da improbidade administrativa, sob
analise das normas constitucionais (artigo 37, 84°, da CF/88), e infraconstitucionais
(Lei 8.429/92 — Lei da Improbidade Administrativa), passamos a discorrer sobre o
tema do foro por prerrogativa de funcéo nas a¢fes de improbidade.

E importante fazermos a abordagem da forma tecnicamente correta quando
nos referimos ao instituto do foro por prerrogativa de funcdo, separando-a do que
chamam de foro privilegiado. Mas sobre qual fundamento que o constituinte
originario estabeleceu a imunidade relativa aqui abordada? Até agora, no presente
texto, usou-se os termos “prerrogativa de fungdo” e “foro privilegiado” como
habitualmente o fazem alguns operadores do direito na praxis juridica, o que, no
entanto, é tecnicamente incorreto, pois ha alarmante diferenca entre os dois.

Qual o significado do Foro por prerrogativa de funcdo? Ao mesmo tempo
conhecido como foro privilegiado, apesar de ndo ser o termo apropriado, o foro por
prerrogativa de funcdo pode-se dizer que é uma situacdo especifica a qual estédo
submetidos 0s ocupantes de determinados cargos por serem processados e
julgados por orgaos jurisdicionais superiores. Entretanto ndo configura ser um
privilégio que viola o principio de igualdade da Constituicdo? Na verdade o foro por
prerrogativa de funcdo é uma protecdo constitucional que o cargo exige e ndo a
pessoa, por isso nao afronta a CRFB.

Segundo Tourinho Filho (p. 362. 2012), O foro especial por prerrogativa de
funcao, ou foro privilegiado, € um instituto pelo qual se atribui a tribunais especificos
da estrutura judiciaria brasileira o poder de processar e julgar determinadas pessoas.
Sua razdo de ser é a especial posicdo politica ou funcional ocupada por certas
autoridades, que lhes vale um tratamento distinto daquele reservado aos demais
cidadaos brasileiros. Existem pessoas que exercem cargos de especial relevancia
na gestdo do Estado, e em atencéo a esses cargos ou funcdes e somente que
exercem no cenario politico-juridico da nossa Patria gozam, obtém elas de foro
especial, isto é, ndo serdo processados e julgados como qualquer pessoa do povo,
pelos 6rgdos comuns, mas pelos tribunais, 6rgdos superiores, de instancia mais

elevada na jurisdigéo.
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6.1.1 DA COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

Como fica entdo, no caso de um agente publico que tem foro por prerrogativa
de fungdo cometer crime com uma pessoa comum, como fica?

Pela jurisprudéncia o processo nao deve ser desmembrado e as pessoas que
nao tem foro, séo atraidas para serem julgadas pelo mesmo 6rgao competente para
0 possuidor de prerrogativa de funcdo. Exemplo recente é o julgamento da Acéo
Penal 470, no caso do Mensaldo. Acontece que, no caso de crime doloso contra a
vida ha quem defenda a cisdo, sendo assim, 0 réu que tem prerrogativa seria
julgado pelo érgdo competente e os demais pelo Tribunal do Jari.

A competéncia por prerrogativa de funcdo abrange também as pessoas que
nao gozam de foro especial, sempre que houver concurso de pessoas (art.77, inciso
| e art.78, inciso Il do Codigo Penal). Ainda que o Tribunal competente venha a
absolver o agente que goza de foro especial que agiu em concurso de pessoas,
continuara competente para julgar os corréus sem a mesma prerrogativa.

Para compreender a discussdo acerca dos termos vale ressaltar o que, em
sintese, Tourinho Filho diz: “o privilégio decorre de beneficio a pessoa, ao passo que
a prerrogativa envolve a fungao” (TOURINHO FILHO, 2002, p. 126).

Certo é que, o Poder Constituinte Originario ponderou que deveria, em razao
das posicOes e atividades exercidas por aqueles nos topos da hierarquia dos
poderes executivo, legislativo e judiciario, darem-lhes a prerrogativa de funcéo, ou
seja, um foro diferenciado dos outros cidadaos.

Os que defendem a existéncia da prerrogativa de funcéo, afirmam que ela
protege a fungéo e atividade de determinado cargo, ou seja, é de interesse publico e
a intencdo nao é dar privilégio a determinada pessoa. “Quando a Constituicao proibe
o "foro privilegiado”, ela esta vedando o privilégio em raz&o das qualidades pessoais,
atributos de nascimento...” (CAPEZ, 2010, p. 122), mas no caso da prerrogativa de
fungdo “da-se tratamento especial ndo a pessoa, mas ao cargo ou fungcdo que
exerce, de especial relevancia para o Estado” (MIRABETE, 2000, p. 67).

Segundo José Augusto Delgado, (p. 335 e p. 373, 2003) o foro por
prerrogativa de funcdo, acima de qualquer outra reflexdo, € uma garantia e néo
privilégio. Uma seguranca para os agentes politicos, pois passam a ser julgados por

um oOrgdo colegiado, composto por magistrados, em tese, mais experientes, que
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atuam de modo coletivo.

Desta maneira tecnicamente é incorreto dizer que determinada pessoa tem
foro privilegiado, mas sim certa pessoa pode ter um foro diferente dos outros
cidadaos em func&o do cargo que a mesma ocupa.

Portanto, a imunidade somente sera mantida quando a pessoa “estiver em
efetivo exercicio, ndo se estendendo aquele que estiver licenciado, ainda que no
exercicio de outra fungdo, para a qual ndo se assegure a mesma garantia”
(OLIVEIRA, 2008, p. 202). Concepgao em conformidade com a sumula 451 do STF
que dispde: “A competéncia especial por prerrogativa de fungado nao se estende ao
crime cometido ap0s a cessagao definitiva do exercicio funcional.”

O STJ decidiu que ndo ha foro privilegiado as autoridades nas acfes de
improbidade administrativa. O julgamento ocorreu em 26 de outubro de 2015, e o
ministro relator da matéria Luis Felipe Saloméo, argumentou que a competéncia por
prerrogativa de funcdo nos casos de acbes penais ndao alcanca as acbes de
improbidade por serem de natureza civil.

O julgamento foi de grande relevancia para discussdo da matéria sobre foro
privilegiado nas agdes de improbidade administrativa.

Em 2002, foi publicada a Lei n.° 10.628, que acrescentou o0 § 2° ao art. 84 do
Caddigo de Processo Penal, prevendo foro por prerrogativa de funcéo para as acdes
de improbidade. Veja: 8§ 2° A acéo de improbidade, de que trata a Lei n.® 8.429, de 2
de junho de 1992, sera proposta perante o tribunal competente para processar e
julgar criminalmente o funcionério ou autoridade na hipétese de prerrogativa de foro
em razéao do exercicio de funcao publica, observado o disposto no § 1°.

Diante dessa alteracao legislativa, foi proposta a ADI 2797 em face da Lei n.°
10.628/2002 e o Supremo Tribunal Federal julgou inconstitucional o referido § 2° do
art. 84 do CPP, decisao proferida em 15/09/2005.

O Supremo decidiu que “no plano federal, as hipéteses de competéncia civel
ou criminal dos tribunais da Unido séo as previstas na Constituicdo da Republica ou
dela implicitamente decorrentes”.

Em suma, o STF afirmou que, como a Constituicdo nao estabeleceu foro por
prerrogativa de funcdo para as acdes de improbidade administrativa, a lei ordinaria
nao poderia prever. Assim, firmou-se o entendimento de que as acdes de
improbidade administrativa deveriam ser julgadas em 12 instancia.

No entanto, o STF, opostamente ao que dita esse posicionamento, ainda
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entende que seus Ministros devem ser processados e julgados perante o proprio
Supremo por ato de improbidade, trazendo, assim, uma excecao que também nao
esta prevista na Constituicao Federal.

A matéria atinente ao foro especial por prerrogativa de funcdo ndo se vé
regulamentada apenas no ambito infraconstitucional, nos limites do Cdédigo de
Processo Penal, sendo de importancia constitucional, tanto assim que o art. 29, inc.
X, da Constituicdo Federal, estabelece a competéncia dos Tribunais de Justica dos
Estados para o julgamento de Prefeitos.

O art. 105 da Constituicdo Federal cuida do rol de
competéncias do Superior Tribunal de Justica, passando
pelo tema do foro especial por prerrogativa de funcédo. De
igual modo, o artigo 102 da Constituicdo Federal
estabelece o rol de competéncias do Supremo Tribunal
Federal com as hipoteses em que lhe compete julgar
originariamente (inciso 1); julgar em cede de recurso
ordinario (inciso. Il), e emrazdo de recurso extraordinario
(inciso.lll), tratando, entre outros temas, do processo e
julgamento, nas infracbes penais comuns, do Presidente
da Repulblica, do Vice- Presidente, dos membros do
Congresso Nacional, de seus proprios Ministros e do
Procurador-Geral da Republica, ou ainda, como se vé
na alinea ¢ do inc. | do mesmo artigo 102.

No entanto, a acdo de improbidade administrativa possui natureza civel. Em
outras palavras, € uma acao civil e ndo uma agéo penal.

Assim, ndo existe foro por prerrogativa de fungdo no caso de acdes civeis.
Em regra, somente existe foro por prerrogativa de funcédo no caso de a¢cbes penais e
ndo em demandas civeis. Destarte se for proposta uma acdo penal contra um
Deputado Federal, esta devera ser ajuizada no STF. Mas, se for ajuizada uma acéo
de cobranca de divida contra esse mesmo Deputado, a demanda sera julgada por
um juizo de 12 instancia.

O foro especial por proteger o cargo ou funcédo publica, ocupado, ndo se
estende quando o agente publico ndo se encontra mais investido no cargo. Porém,
existe a previsibilidade do envio de acdo penal iniciada em primeira instancia para
tribunais superiores, como pode ocorrer a situacao inversa. Em primeira hipétese,
basta o agente se revestir em cargo que possui prerrogativa de funcdo, quando
entdo, sua acdo deve ser iniciada em tribunal competente, por ser acédo penal
originaria ratione personae. lgualmente, se o agente for destituido do cargo ou

funcdo, perdera, entdo, a prerrogativa de foro, porque que ndo mais ocupara um

174



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

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

cargo ou funcao publica de protecdo do Estado.

Quando se fala em cassacéao, ou perda de mandato, deve-se estabelecer uma
distincdo entre crimes de responsabilidade e improbidade administrativa. Enquanto o
primeiro € tratado no Decreto-Lei n° 201/67, o segundo tem tratamento
constitucional, e esta disposto no § 4° do art. 37 da Carta Magna.

Alguns doutrinadores e os Tribunais de Justica tém entendido recentemente
gue a acao de improbidade administrativa, mesmo sendo proposta contra agentes
gque gozam do foro especial por prerrogativa de funcédo, deve ser processada e
julgada em primeira instancia, por ndo ser possivel o deslocamento do processo
para o Supremo Tribunal Federal, ou outros tribunais sem que haja expressa
previsdo constitucional para tal.

Defendem ainda que n&o se admite o foro privilegiado para as ac¢des civis de
improbidade administrativa, pois a competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal € de direito estrito. Assim, afirmam que o legislador ordinario ndo poderia
ampliar o estrito ambito de competéncia da Suprema Corte.

No ambito dessa discussao, em decisédo recente no Resp 1569811, o STJ
decidiu que, nédo existe foro privilegiado para julgamento de autoridades em acéo de
improbidade administrativa, segundo decisdo unanime tomada pela Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao julgar caso envolvendo deputado federal.

O caso diz respeito a acao civil publica proposta pelo Ministério Publico do
Rio de Janeiro, aceita pelo juiz de primeiro grau, para bloqueio de bens dos
acusados de desvios de recursos em obras na Prefeitura de Nova Iguagu.

A acdo incluiu diversos réus, entre eles o entdo prefeito Nelson Roberto
Bornier de Oliveira, que posteriormente elegeu-se deputado federal.

Tribunal de Justica do Rio de Janeiro considerou-se incompetente para
apreciar o caso, alegando que caberia ao Supremo Tribunal Federal (STF) julgar a
acao por envolver um parlamentar.

O Ministério Publico tentou sem sucesso modificar o entendimento do TJRJ,
apontando que o deputado federal tinha sido eleito para novo mandato na Prefeitura
de Nova Iguacu, no decorrer da acao civil publica.

Inconformado com a decisédo, o Ministério Publico recorreu para o STJ, onde
0 caso foi analisado pelo ministro relator, Humberto Martins, da Segunda Turma.

No voto, o ministro ressaltou que a Constituicdo estabelece a prerrogativa de

foro no STF exclusivamente para acdes penais, ndo alcancando acbes de
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improbidade administrativa, que possuem natureza civel.“E firme a jurisprudéncia no
sentido de que o foro por prerrogativa de funcdo ndo se estende ao processamento
das acdes de improbidade administrativa”, afirmou o ministro.

Humberto Martins salientou ainda o entendimento do STJ de que “fato
superveniente que possa influir na solugdo do litigio deve ser considerado pelo
tribunal competente” ao julgar a agdo — no caso, a eleicdo do deputado federal para

um novo mandato de prefeito.

Nesse contexto, considerando que o julgamento deve
refletir o estado de fato da lide no momento da entrega da
prestacdo jurisdicional e que ndo existe prerrogativa de
funcdo no ambito da acdo de improbidade, é o caso de
provimento do apelo especial, concluiu 0 ministro.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Chega-se a conclusdo desse trabalho com convicgdes formadas em torno do
tema abordado ao longo da explanacéo. Inicialmente vale destacar a importancia da
Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 37, faz uma abordagem especifica
e fundamental sobre a administracdo publica, seus principios e possiveis sancdes
para atos de improbidade.

Pretende-se compreender melhor a concepc¢do dos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade, transparéncia e eficiéncia na administracdo publica. E
através do artigo 37, 84, a Constituicdo impde a criacdo de lei especifica para tratar
da tutela da gestdo publica, como algo fundamental para garantias individuais e
coletivas do cidadao.

Posteriormente, em 1992, quatro anos apds a Constituicdo Federal de 1988,
vem a Lei 8.429, de Improbidade Administrativa — LIA — estabelecendo as condutas
e as sancOes para o0s casos de violacdo aos principios da administracéo,
enriquecimento ilicito e prejuizo ao erario, contribuindo decisivamente para o
controle social na gestado publica. Com a utilizacdo, cada vez mais frequente, das
acOes de improbidade em face de gestores, autoridades e politicos, surgiu o debate
sobre o foro de prerrogativa de funcdo, ou ndo, nessas acoes.

Entdo, no sistema corporativista em que vivemos o legislador, em beneficio

proprio criou a lei 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acrescentou ao artigo 84
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do Cddigo de Processo Penal, o 8§82° que estabelecia o foro por prerrogativa de
funcdo nas acdes de improbidade administrativa.

A lei foi declarada inconstitucional através das ADIs 2.797 e 2860, em 15 de
setembro de 2005. A partir dai comecou a se formar um entendimento claro
substancial de que as a¢Oes de improbidade administragcdo ndo comportam o foro
por prerrogativa de funcao.

A discussao foi provocada, tanto no STJ, quanto no STF, que ja deliberaram
sobre o assunto, uniformizando o entendimento de que ndo se aplica o foro por
prerrogativa de funcdo nas citadas acdes, em razdo da natureza civil da acao de

improbidade.
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OS LIMITES DO PODER FISCALIZATORIO: quanto o0 monitoramento
de e-mail corporativo, a legalidade de revistas e filmagens.

Diego Dias Garcia de Aradjo*

Msc. José Carlos Ferreira da Luz?
RESUMO

O Direito do Trabalho é ramo do direito publico que garante ao trabalhador um
tratamento digno e que impossibilite 0 abuso do poder do empregador na relacdo de
trabalho. Em se tratando de poder de fiscalizacdo, sabe-se que ao empregador €
dado, nos limites da lei, o direito de fiscalizar a atuacdo dos seus funcionarios. O
objetivo geral deste estudo analisar os limites do empregador em relagdo ao seu
poder fiscalizatorio empresarial, fazendo uma analise normativa, doutrinaria e
jurisprudencial da legalidade da revista de seus funcionarios, das filmagens do local
de trabalho e do controle de e-mails corporativos. Para o desenvolvimento deste
estudo, utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliogréafica, descritiva, exploratoria,
explicativa e qualitativa. Resultados, verifica-se que apesar de o empregador possuir
direitos relacionados ao poder fiscalizatorio, este deve ser praticado de maneira que
nao fira a dignidade humana do individuo, a intimidade, honra, vida privada e demais
direitos inerentes ao ser humano. Sendo assim, o poder fiscalizatorio do empregador
relativo a revista intima ou de pertences, filmagens em ambiente de trabalho e
controle e fiscalizacdo de e-mails possui restricbes. Conclui-se que o poder
fiscalizatorio do empregador encontra-se diretamente vinculado a manutencdo da
dignidade humana do trabalhador e a preservacdo de sua vida intima. Ao
empregador é dado o direito de fiscalizar dentro dos limites determinados por lei,
sem que haja ferimento aos preceitos constitucionais.

Palavras — chave: Revista. Filmagem. Controle de e-mail. Poder fiscalizatério.
Dignidade Humana. Direito.

ABSTRACT

The Labour Law is the branch of public law that guarantees the employee a fair
treatment and that prevents the abuse of power by the employer in the work
relationship. When it comes to fiscalization power, it is known that the employer is
provided within the limits of the law, the right to control the performance of their
employees. The aim of this study is to analyse the limits of the employer in relation to
his fiscalization corporate power, making a normative analysis, doctrinal and
jurisprudential of the legality of their staff inspection, of filming the workplace and the
control of corporate e-mail. To develop this study, we used the methods of literature
research, descriptive, exploratory, explanatory and qualitative. Results It is found that
although the employer has rights related to fiscalization power, this should be
practiced in a way that does not hurt the human dignity of the individual, intimacy,
honor, privacy and other rights inherent to human beings. Thus, the fiscalization
power of the employer on the intimate journal or belongings, filming in desktop and
control and supervision of emails has restrictions. It is concluded that the supervision
employer's power is directly linked to the maintenance of human dignity of the worker

! Graduando do UNIESP.
2 Docente UNIESP.
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and the preservation of his intimate life. The employer is given the right to inspect the
extent allowed by law, without injury to the constitutional precepts.

Keywords: Magazine: Filming. Email control. Fiscalization power. Human Dignity.
Right

1 INTRODUCAO

O Direito utiliza-se de seus principios e regras para regular as relacdes
interpessoais, com vistas a gerar o bem comum e a paz social, sendo, pois, um
mecanismo utilizado para limitar a vida no meio social, garantindo que cada
individuo possa ter uma vida digna, harmdnica e com respeito ao préximo.

O ordenamento juridico tem como base os principios, que tracam as diretrizes
gue devem ser seguidas por todo o Direito. Alguns principios sdo denominados de
gerais, pois sdo aplicados a todas as areas do Direito, como o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, da Vedacdo, da Discriminacdo, da Intimidade, da
Privacidade entre outros.

Em se tratando do Direito do Trabalho, que é o ramo do Direito que estuda as
relacbes de emprego, existem principios, regras e caracteristicas especificas, a
exemplo do principio da protecdo, a regra ou caracteristica da alteridade e o
elemento da subordinacéo.

A relacao de emprego é formada pela figura do empregado e do empregador,
onde em termos gerais, e tendo como base a legislacdo trabalhista vigente, o
empregador é a pessoa fisica ou juridica que da origem a empresa individual ou
coletiva e que se dispbe a assumir os riscos advindos da atividade econdmica
guando contrata, assalaria e dirige a prestacao pessoal dos servicos; e 0 empregado
€ a pessoa fisica que presta servigcos de natureza ndo eventual ao empregador, sob
sua dependéncia e mediante o recebimento de salario.

E evidente que os empregadores ancorados no seu poder de comando, com
a intencéo de fiscalizar a prestacédo do trabalho por seus empregados e de proteger
0 seu patrimonio, tém utilizado os mecanismos das filmagens do ambiente de
trabalho, das revistas de seus funcionarios e controle de e-mails. Logo, o
empregado, ao ser submetido a este poder diretivo do empregador, sofre restricbes
em seu direito a intimidade. Todavia, 0 empregador, também, esta sujeito a limites,

no seu poder diretivo, como o respeito a liberdade e a dignidade do empregado.
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Diante do contexto, considerando as garantias constitucionais atribuidas as
partes integrantes da relacdo de emprego, questiona-se: As revistas, as filmagens e
o controle de e-mails séo legais ou ha limites ao poder fiscalizatorio do empregador?

Baseado nos aspectos acima mencionados, tem-se como objetivo geral deste
estudo analisar os limites do empregador em relacdo ao seu poder fiscalizatorio
empresarial, fazendo uma analise normativa, doutrinaria e jurisprudencial da
legalidade da revista de seus funcionarios, das filmagens do local de trabalho e do
controle de e- mails corporativos.

Para se chegar ao fim almejado, tem-se como objetivos especificos deste
estudo: Avaliar se a pratica de revista dos funcionarios, flmagens do ambiente de
trabalho e controle de e-mails corporativos exercida pelo empregador em seu poder
de comando, invadem a intimidade, a dignidade, a honra, a moral, a imagem e
demais garantias constitucionais do empregado; Estudar quais as melhores préticas
para prevenir a violacdo do patrimdnio do empregador e ao mesmo tempo, preservar
a dignidade do trabalhador; Examinar se, em algumas circunstancias especificas,
sera admitida a revista de empregados, a filmagem no local de trabalho e o controle
de e-mails.

Diante dos questionamentos acerca dos métodos utilizados pelo empregador
na fiscalizacdo do ambiente de trabalho e com base nas frequentes discussdes
acerca da legalidade do monitoramento do ambiente de trabalho, por meio da
utilizacdo de cameras de filmagens, da revista dos funcionarios e do controle de e-
mails, a presente estudo pretende esclarecer as davidas com relacdo aos limites do
poder de controle do empregador, através de analises normativas, doutrinarias e
jurisprudenciais da matéria, verificando quais os procedimentos adotados em nossos
Tribunais para harmonizar o direito de dominio do empregador e os direitos a
intimidade, honra moral, vida privada e imagem do empregado, ambos consagrados

pela nossa Constituicéo Federal.

2 PODER FISCALIZATORIO DO EMPREGADOR

O Direito do Trabalho possui como principal objetivo regulamentar as relacoes
de trabalho, composta por duas partes que possuem interesses diversos e que por
isso sdo possuidoras de direitos e deveres, ja que tais relacdes sdo caracterizadas

principalmente por um contrato sinalagmatico entre as partes envolvidas.
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Comumente se ouve que a Justica do Trabalho é protetiva. Esta caracteristica
se da pelo fato de o trabalhador ser a parte mais vulneravel da relacdo de trabalho,
sendo, portanto, necessaria a maior protecdo deste. Contudo, € importante
mencionar que o Direito do Trabalho n&o determina apenas as regras protetivas do
trabalhador, mas estipula também regras que garantem os direitos do empregador,
tendo em vista que ambas as partes sdo pessoas de direitos e deveres perante a
relacdo empregaticia.

Assim sendo, tem-se que o objeto de estudo desta pesquisa foca-se no poder
fiscalizatorio do empregador, caracterizado por ser o poder que este mantém diante
de seus subordinados, numa relacdo de trabalho caracterizada pela recompensa
pecuniaria que o empregado recebe por desenvolver suas atividades laborais,
garantindo a producdo de bens ou servi¢gos que séo objeto da atividade empresarial
do empregador.

A relacdo de trabalho cria para o empregador o poder empregaticio, e
consequentemente fiscalizatorio. Nesse contexto, cria para o0 empregado o dever de
obediéncia, limitado a atividade laboral, demonstrando assim a subordinacéo,
caracteristica primordial para a relacdo de emprego, entendida como sendo a
sujeicdo do labor do empregado a vontade do empregador.

Sendo assim, verifica-se que a relacdo empregaticia pauta-se na
subordinacédo do empregado, através da sua forca de trabalho, as determinacdes e
normas da empresa, que estabelece regras e condutas que devem ser cumpridas
por todos os empregados para que se alcance os objetivos da empresa.

A subordinacdo consiste na situacdo juridica que emana da relacdo de
emprego através da qual o empregado permite que sua forca de trabalho seja
utilizada como fator de producdo na atividade econdmica exercida por outrem,
comprometendo-se a aceitar o poder de diregcdo do empregador no sentido de dirigir
a sua prestacao pessoal de servicos. (DELGADO, 2011, p.55)

Entende-se, assim, que a subordinacdo juridica oriunda da relacdo de
trabalho compreende a sujeicdo do labor do empregado a vontade do empregador,
sendo este detentor do poder fiscalizatério. Contudo, é importante evidenciar a
existéncia das limitagdes ao poder fiscalizatorio, sendo este o ponto chave dessa
pesquisa.

Em linhas gerais, o contrato de trabalho estabelece uma relacdo juridica

sinalagmatica, onde de um lado se encontra o empregado, e do outro o empregador.
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Sabe-se que o empregado enquanto relacdo de trabalho encontra-se subordinado
ao empregador, tendo este o poder fiscalizatério sobre aquele. Vale salientar,
porém, que este poder de fiscalizacdo possui um limite, ndo podendo inferir-se na
dignidade humana do individuo. Contudo, tal poder determina a diferenca entre as
duas partes e seus resultados se evidenciam na exploragéo capitalista do trabalho e

das forcas produtivas.

[...] o exercicio do poder de comando pelo capitalista, nas
relacdes com seus empregados, € visto como inelutavel
resultado da inflexdo do destino ou algo préprio da natureza das
relacdes sociais de producdo. Algo que € assim mesmo, que
sempre foi e sempre serd uma relacdo de desigualdade e
desequilibrio de poder. (GARCIA, 2009, p. 59).

O poder fiscalizatorio, conhecido também como poder de controle, se
caracteriza por se formar por um conjunto de regras legalmente determinadas que
garantem ao empregador a possibilidade de acompanhamento continuo, intermitente
ou eventual da prestacao do trabalho no ambito do estabelecimento empresarial. Tal
acompanhamento pode se evidenciar por controle de portaria, nas revistas pessoais
dos empregados ou de terceiros, circuito interno de video, controle de e-mails
funcionais e de frequéncia, etc. (DELGADO, 2011).

Analisando o poder fiscalizatério do empregador determinado por lei, verifica-
se a linha ténue existente entre este poder de fiscalizagdo e a invasdo de
privacidade, ou mesmo desrespeito a dignidade humana do individuo empregado.
Sabe-se que a tutela genérica da propriedade, neste caso a propriedade da
empresa, ndo é justificativa suficiente para o exercicio do poder de fiscalizacdo do
empregador, vez que certos tipos de fiscalizagdo s6 podem ser utilizados como
altimo recurso, justificada pela falta de meios idéneos e eficazes para salvaguardar o
patrimoénio do empregador. (BARROS, 2009)

Nesse sentido, para que o empregador possa se utilizar de determinados
meios fiscalizatorios, é imprescindivel que seja determinado motivo plausivel que
determine a adogao de meios invasivos de fiscalizagéo.

Importante mencionar que o poder fiscalizatorio do empregador esta limitado
até enquanto nao invade a privacidade do empregado. Sendo assim, entende-se
gue determinados meios fiscalizatérios devem ser fundamentados de maneira
idonea e caracterizada por motivos legais, buscando assim n&o incorrer no ferimento

a integridade fisica e moral do trabalhador.
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No texto constitucional fica evidente a supremacia dos direitos humanos, de
forma que a dignidade da pessoa humana se torna a base de todo o ordenamento
juridico, podendo inclusive se opor as relagbes privadas, principalmente, onde nao
h& igualdade entre as partes, pois tais direitos fundamentais constituem preceitos
ético que devem ser tomados como base pela sociedade.

A relacdo de emprego é marcada pelo antagonismo existente entre o
empregador e seu poder de direcédo, e o empregado que vende sua mao-de-obra em
troca de trabalho; porém tal poder diretivo ndo é absoluto ja que o principio de
protecdo ao trabalhador estabelece que os direitos de personalidade e da dignidade
humana devem ser respeitados, mesmo diante de controvérsias que venham a ser
verificadas entre esses direitos tdo contrastantes.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os sujeitos da relacdo de trabalho sdo o empregado e o empregador.
Enquanto ser humano que é, o empregado detém varios direitos fundamentais,
previstos tanto na Constituicdo Federal quanto no restante do ordenamento juridico,
sendo o principio da dignidade da pessoa humana a base de todos os direitos
humanos, e também dos direitos de personalidade.

E reconhecido pelo ordenamento juridico vigente que o empregado se
encontra em patamar de desigualdade em relacdo ao empregador, por isso é
merecedor de tratamento desigual por parte da legislacdo vigente para que esta
possa lhe assegurar igualdade juridica em detrimento da protecdo da propriedade
privada, que garante privilégios ao empregador.

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que
se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vidae que traz consigo a pretensdo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre

sem menosprezar a necesséria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2009, p.21-22).

Os direitos fundamentais devem ser respeitados também pelos particulares,
nao apenas pelo Estado, o que objetiva a protecdo da autonomia e privacidade do

homem no meio social;, porém a aplicacdo desses direitos fundamentais nas
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relages juridicas entre particulares ndo € homogéneo, pois quanto mais essencial
for o bem maior sera a protecao a esse direito em questdo e menor sera o patrocinio
do direito privado. (PEDUZZI, 2009).

A dignidade da pessoa humana é considerada o pilar da vida em sociedade e
dos direitos humanos, sendo disciplinada inicialmente no art. 1° da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos em 1948 e adotado, também, pela nossa Carta
Magna de 1988 onde se encontra no art.1°, Ill, funcionando como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Seu conceito foi desenvolvido ao longo da histéria, sendo resultado da
conquista de povos de todas as nacdes, podendo variar conforme a cultura de cada
povo, sendo irrenunciavel e irreversivel, intrinseco ao ser humano com o principal
objetivo de proteger a vida, que nas relagcdes de trabalho tem sofrido grandes
perturbacdes durante toda a histéria da humanidade.

O empresario capitalista surgiu com o modelo liberalista econdémico, e
consequentemente, ao proletariado. A relacdo entre os atores capital e trabalho,
desde seu surgimento, tem sido de grandes conflitos, haja vista que tem-se
verificado a inobservancia do principio da dignidade da pessoa humana.

A discriminagéo irracional do trabalhador € mérito da selvageria
capitalista que, no intuito devassador de auferir lucros, atribui ao
ser humano tracos mercantilistas, descartando-o quando n&o

mais lhe convém, sem perquirir sobre a real funcdo social da
propriedade. (CECCHIN, 2007, p.56).

Qualquer pessoa tem direito a protecdo de sua dignidade, o que nao é
diferente para o trabalhador, ao qual também é assegurado o direitos a intimidade,
privacidade, honra e imagem, que impedem que o trabalhador seja tido como uma
mercadoria. A Consolidacdo das Leis do Trabalho também se preocupou com o
trabalhador, quando deixou claro no seu art. 483 a garantia de integridade ao
mesmo no seu local de trabalho, de forma que sua honra e reputacdo sejam
preservadas.

Tais direitos detém a caracteristica da oponibilidade contra todos, ou seja,
mesmo que a legislacéo trabalhista ndo faca mencéo expressa a eles, o0s mesmos
por serem consolidados constitucionalmente devem ser respeitados pelo
empregador, estando seu titular dentro ou fora do estabelecimento empresarial, o

que implica dizer que o fato de o empregado estar inserido no meio laboral ndo |Ihe
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retira o direito a sua dignidade, privacidade, honra, imagem e intimidade.

Dessa forma esses direitos apenas podem ser moldados, na medida do
possivel para que possa garantir que a producdo ocorra de forma a nao violar os
direitos humanos, fato esse que muitas vezes colide com o direito do empregador de
fiscalizar seu empregado, fundado no direito da propriedade que l|he cabe.
(PEDUZZI, 2009).

Importante se faz dizer que em consequéncia da celebracédo do contrato de
trabalho, o trabalhador sofre algumas limitacbes normais aos seus direitos de
personalidade em detrimento do bom desenvolvimento das atividades para as quais
o trabalhador foi contratado para desempenhar. Mas, tanto o direito ao respeito a
dignidade humana do empregado quanto o da propriedade do empregador devem
ser respeitados, de modo que suas divergéncias naturais sejam cada vez mais

minimizadas.

2.2 PRINCIPIO DA PROTECAO

7

Nas relacbes juridicas de trabalho é evidente a desigualdade de forgas
existentes entre patrdo e empregado, dessa forma a atuacdo estatal para poder
diminuir tal disparidade é agir de maneira a privilegiar uma das partes, criando
mecanismos de protecdo aos mais fracos sob pena de estar de acordo com a
exploracdo dos vulneraveis em detrimento dos mais fortes. (DELGADO, 2010).

Essas diferencas de poder, na relacéo de trabalho, se expressam através de
imposicao unilateral de clausulas no contrato laboral por parte do empregador em
detrimento do empregado que por sua hipossuficiéncia estda impossibilitado de
discutir ou discordar, restando-lhe apenas a op¢ao de aceitar ou recusar 0s termos.

Analisando o principio da protecdo no Direito do Trabalho, tem-se que sua

principal funcéo é garantir a protecdo do trabalhador na relacdo empregaticia.

[...] este principio informa uma teia de protecdo a parte
hipossuficiente da relacdo empregaticia — o obreiro -, visando
retificar (ou atenuar) no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico da relagéo de trabalho.(DELGADO, 2010, p. 183).

Sendo assim, percebe-se que este principio encontra-se diretamente ligado
ao principio da dignidade humana, que busca principalmente a protecéao do individuo

inserido em determinado contexto no qual esteja no lado fraco da relacéo.
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As limitacOes estatais ao exercicio da autonomia privada surgiu a partir do
século XIX em contrapartida a luta de classes, onde ndo havia no polo do
empregado o minimo vestigio de liberdade contratual. Deve-se ficar atento para o
fato de que apenas as relagdes individuais de trabalho estdo sujeitas ao principio da
protecdo, ao passo que as relagbes coletivas de trabalho n&o estdo aparadas por
ele, uma vez que sdo compostas por partes que estdo em situacdo de igualdade
conseguida pela presenca de entidade sindical.

O principio da protecédo tem aplicabilidade mediante seu desdobramento em

algumas variaveis a seguir analisadas:

2.2.1 Principio da Aplicac&o da Fonte Juridica mais Favoravel

Ou principio da aplicacdo da norma juridica mais favoravel. Deduz-se assim
de forma a ampliar o conceito de norma (lei, contratos e sentencas) para incluir
também as fontes originarias do exercicio livre da autonomia individual privada
(contrato de emprego e regulamento interno da empresa).

Para um melhor entendimento da aplicacdo da norma juridica mais favoravel,
tem-se que

O presente principio dispde que o operador do Direito do
Trabalho deve optarpela regra mais favoravel ao obreiro em trés
situagBes ou dimensdes distintas: no instante da elaboracdo da
regra ( principio orientador da acéo legislativa, portanto) ou no
contexto de confronto entre regras concorrentes ( principio
orientador do processo de hierarquizagdo das normas
trabalhistas, ou, por fim, no contexto da interpretacdo das regras
juridicas ( principio orientador do processo de revelagdo do
sentido da regra trabalhista. ( DELGADO, 2010,p.184).

Esse principio tem como base a aplicagdo da fonte juridica mais favoravel ao
trabalhador, em caso de haver pluralidade de fontes vigendo ao mesmo tempo.
Diante disso surge a duvida: Diante de tantas normas vigentes, como identificar a
norma mais favoravel ao empregado? Para obter tal resposta faz-se necessario a
observacéo de pelo menos um dos métodos distintos existentes. (DELGADO, 2010).

Pelo método da acumulagcdo/atomistica, o individuo que aplicara a norma
devera separar, de cada uma das fontes conflitantes, os itens que serdo mais
favoraveis ao trabalhador, de forma a juntar todos para aplica-los no caso concreto,
criando um conjunto novo a partir dos ordenamentos discrepantes.

Pelo método do conglobamento puro/incindibilidade, em caso de normas
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ordenamentos conflitantes, o aplicador do direito devera observar qual o conjunto de
itens de cada norma que serd mais benéfico ao trabalhador no caso concreto e
aplica-la de forma que exclua totalmente das outras normas menos favoraveis.
Como forma de juntar esses dois métodos citados surgiu 0 método do
conglobamento por institutos/mitigado/organico, em que o operador do direito deve
escolher dentro do conjunto normativo mais favoravel, itens que possam ser
apreciados de maneira separada, de maneira a se analisar isoladamente os blocos

legais, verificando qual deles é mais favoravel ao trabalhador.

2.2.2 Principio da Manutencgéo da Condigdo mais Benéfica

Ou principio da inalterabilidade contratual in pejus, prega que diante de fontes
diferentes com vigéncias sucessivas, deve-se manter a condicdo existente na
vigéncia anterior se ela for mais benéfica ao trabalhador. (DELGADO, 2010).

Este principio esta presente no art.468 da CLT quando diz que “nos contratos
individuais de trabalho so é licita a alteragdo das respectivas condigdes por muatuo
consentimento e, ainda assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente,
prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente dessa
garantia” (CLT, 2012).

O art. 468 da CLT consubstancia o principio da manutencéo da
condicdo mais benéfica, na medida que assevera que nos
contratos individuais de trabalho s6 é licita a alteracdo das
respectivas condi¢des por mituo consentimento, e, ainda assim,
desde que néo resultem , direta ou indiretamente, prejuizos ao
empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente dessa
garantia. (MARTINEZ, 2012. p. 88).

Depreende-se dai que o objetivo do principio € proteger o direito adquirido em
negocios juridicos feitos nas relagdes individuais de emprego, ja que nas relacdes
coletivas de emprego os empregados estdo protegidos pela figura da entidade
sindical, estando em patamar de igualdade, podendo negociar para gerar melhorias

para o grupo.

2.2.3 Principio do “In Dabio Pro Operario”
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De acordo com o art. 423 da CLT, tem-se que “quando houver no contrato de
adesao clausulas ambiguas ou contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacéo
mais favoravel ao aderente.” (BRASIL, 2014).

Estabelece que diante de um dispositivo legal que possa gerar duvida ou que
esteja sujeita a interpretacdes diversas, deve ser aplicado o entendimento que seja

mais favoravel a figura do empregado.

2.3 ELEMENTOS FATICOS JURIDICOS DA RELACAO DE EMPREGO

A relacdo empregaticia veio para romper com o sistema produtivo feudal e
suas relacbes servis, posteriormente evoluindo para o trabalho subordinado. No
Brasil, como marco inicial para o surgimento do direito trabalhista, houve a lei Aurea,
gue além de acabar com a escraviddo, ainda estimulou a mais nova e nascente
maneira de utilizacdo da forca do trabalho, mediante o estabelecimento de relacéo
de emprego com os escravos libertos. (DELGADO, 2010).

A relacdo de emprego, no entanto, € o resultado da juncdo de um conjunto de
elementos reunidos diante de um determinado contexto social. Esses elementos sao
denominados elementos faticos-juridicos; faticos porque ocorrem no mundo dos
fatos, e sua existéncia independe do meio juridico; e juridico porque diante da
relevancia social, sdo abracados pelo direito que confere a eles efeitos compativeis.

Os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de
emprego Sao cinco:

a) prestacdo do trabalho por pessoa fisica a um tomador
qualquer; b) prestacdo efetuada com pessoalidade pelo
trabalhador; c) também efetuada com nao eventualidade; d)
efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador dos servicos; €)
prestacdo de trabalho efetuada com onerosidade. (DELGADO,
2010, p.269).

Resumidamente, pode-se dizer que 0s requisitos caracterizadores dos mais
variados tipos de relacdo de emprego sao cinco: Trabalho feito por pessoa fisica;
pessoalidade; ndo eventualidade; onerosidade e subordinacdo. Tais requisitos sao
indispensaveis para formalizar a relacdo de emprego, tendo em vista que séo
caracteristicas inerentes a este tipo de relacdo e a falta de algum deles acarreta a

nao formalizac&o da relacdo de emprego.

2.3.1 Trabalho Feito por Pessoa Fisica
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O Direito do Trabalho protege as relagdes pactuadas por duas pessoas, onde
uma das partes €, indubitavelmente, uma pessoa fisica, levando em consideracao
gue os bens juridicos tutelados por este ramo do direito jamais poderdo ser
usufruidos por pessoa juridica, tais como “vida, saude, integridade moral, bem-estar,
lazer, etc.” (DELGADO, 2010, p.270).

Para que a relacdo de emprego seja caracterizada, o servico para qual o
trabalhador foi contratado devera ser realizado por pessoa natural ou fisica, ndo
podendo ele ser pessoa juridica. Isso acontece porque as normas do direito
trabalhista tem por objetivo proteger os bens juridicos da pessoa natural, a exemplo

da vida, da saude, da integridade moral, etc.

3.2.2 Pessoalidade

Outro requisito importante para a caracterizacao da relacdo de emprego é a
pessoalidade, que dita que o trabalho deve ser executado pelo empregado em
pessoa, ndo podendo se substituido por outro individuo, visto que o contrato de

emprego € intuitu personae e infungivel em relacdo ao empregado.

Trata-se de elemento obviamente vinculado ao trabalho feito por
pessoafisica, mas que perante ele guarda importante distin¢éo.
O fato de ser o trabalho prestado por pessoa fisica ndo significa,
necessariamente, ser ele prestado com pessoalidade. Esse
segundo elemento fatico-juridico tem, assim, que ser também a
ferido na relagéo juridica concreta formulada entre as partes. E
essencial a configuracdo de relacdo de emprego que a
prestacao do trabalho, pela pessoa natural, tenha efetivo carater
de infungibilidade no que tange ao trabalhador. (DELGADO,
2010, p. 271).

Entende-se, assim, que na relacdo do emprego, além de a atividade dever ser
praticada por pessoa fisica, esta pessoa tem que ser uma s6, determinada,
considerando que a mudanca continua de pessoa fisica para a realizacdo de
determinada atividade néo caracteriza relacdo de emprego.

Importante ressaltar que em algumas situacdes o trabalhador esta autorizado
por lei a ser substituido (Ex. Férias, licenca maternidade, etc.) sem que haja a
descaracterizacdo da pessoalidade na relacdo de emprego. Outro fato importante é

gue esse elemento da pessoalidade ndo incide sobre a figura do empregador na
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relacdo de emprego, visto que esta regido pelo principio da despersonalizagdo da

figura do empregador.

2.3.3 Nao Eventualidade

Analisando os elementos fatico-juridicos das relacdes de emprego, percebe-
se a sua interrelacdo e interdependéncia. A ndo eventualidade esta diretamente
ligada a pessoalidade. Considerando que a pessoalidade significa uma Unica pessoa
ser uma das partes da relacdo de emprego, a nédo eventualidade demonstra o
vinculo empregaticio, vez que é prova de atividade continua de um trabalhador a
determinado empregador, havendo assim continuidade da relacdo de emprego.
(DELGADO, 2010).

Conceituar trabalho ndo eventual ndo é tarefa facil para os estudiosos do
direito, uma vez que surgiram varias teorias visando esse objetivo, porém a que vem
prevalecendo é a teoria dos fins do empreendimento, que considera que trabalho
nao eventual é aquele prestado em carater ininterrupto e permanente, onde o
empregado faz parte dos fins sociais pregados pela empresa, mesmo que

desempenhe atividade meio.

2.3.4 Onerosidade

O principal direito do empregado, em contrapartida & sua principal obrigacao
gue € a prestacdo dos servicos para os quais foi contratado, € o de receber sua
contraprestacdo em forma de remuneracéo pelo trabalho executado. Se na relacao
entre patrdo e empregado ndo estiver presente a onerosidade, ndo podera ser
caracterizada a relacado de emprego mas sim de trabalho.

A relacdo empregaticia € uma relacdo de essencial fundo
econObmico. [..] ao valor econbmico da for¢ca de trabalho
colocada & disposicdo do empregador deve corresponder uma
contrapartida  econdmica em  beneficio do  obreiro,
consubstanciada no conjunto salarial [...] O contrato de trabalho
€, desse modo, contrato bilateral, sinalagmético e oneroso, por
envolver um conjunto diferenciado de prestacbes e

contraprestacdes reciprocas entre as partes, economicamente
mensuraveis. (DELGADO, 2010, p.277).

Objetivamente, essa onerosidade se mostra através de pagamento efetuado

pelo empregador de parcelas remuneratérias devidas em funcdo do contrato
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pactuado. Subjetivamente a onerosidade se mostra na intencdo de efetuar a
contraprestacdo, que traduz a intencdo das partes, em detrimento da natureza e

efeitos juridicos do vinculo formado entre elas.

2.3.5 Subordinacéao

Esse € o0 elemento mais importante e diferenciador nas relacdes de trabalho e
de emprego, atuando no modo de realizacdo do trabalho e ndo na pessoa do
empregado, se traduzindo numa limitagdo na autonomia do empregado no que diz
respeito a forma de realizacdo dos servicos.

Conceituando o termo subordinacéo, tem-se que este

A subordinacéo corresponde ao polo antitético e combinado do
poder de diregdo existente no contexto da relacdo de emprego.
Consiste, assim, na situacdo juridica derivada do contrato de
trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o
poder de direcdo empresarial no modo de realizacdo de sua
prestacdo de servico. (NASCIMENTO, 1989, p.103).

Existe por parte do empregado, uma subordinacdo ao empregador, porém
essa subordinacdo ndo é necessariamente econdémica, uma vez que o trabalhador
pode perfeitamente ter situagdo financeira superior ao do seu empregador; nao
necessariamente também, serd uma subordinagdo técnica haja vista que o obreiro,
na maioria das vezes detém a técnica de trabalho que seu empregador ndo possuli.

A subordinacéo existente na relacdo de emprego € a subordinacéo juridica,
pois o trabalhador deve acatar as ordens do empregador, 0 que gera para este 0
direito de aplicar penalidades ao empregado por conta de descumprimento de

determinacdes ou cometimento de faltas no ambito da empresa.

2.3.6 Alteridade

Importante ressaltar a alteridade na relacdo de emprego. Conceituando este

termo, sociologicamente tem-se que alteridade é

[...] € a concepcéo que parte do pressuposto basico de que todo
o homem social interage e interdepende do outro. Assim, como
muitos antropélogos e cientistas sociais afirmam, a existéncia do
"eu-individual" s6 € permitida mediante um contato com o outro
(que em uma visdo expandida se torna o Outro - a propria
sociedade diferente do individuo). (MONTEIGNE, 2000, p. 307).

192



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

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

Nesse contexto, percebe-se que a alteridade é fundamental na relacdo de
emprego, vez que a interacdo social entre empregado e empregador e de
interdependéncia, considerando a necessidade de trabalho para o sustento do
empregado e a necessidade de individuos para a realizacdo do trabalho que
fundamenta a atividade econémica desenvolvida pelo empregador.

Importante evidenciar que a alteridade garante ao empregado a néo
responsabilizacdo em casos de prejuizo da empresa, vez que este é trabalhador e

nNAo empresario que assume o risco da atividade econémica desenvolvida.

COMISSOES ESTORNADAS. DESCONTOS INDEVIDOS.
PRINCIPIODA ALTERIDADE. DEVOLUGAO.
Cabe ao empregador os riscos do empreendimento, como
contrapeso ldgico alivre iniciativa e ao jus variandi, dos quais &
o titular absoluto. Os descontos salariais sdo restritos as
situa¢gbes cumulativas previstas no art. 462, da CLT.Por fim, a
disposicdo na Lei especifica do vendedor empregado (art. 7°,
daLei3.207/57), é clara ao prever a possibilidade de estorno
de comissbGes no caso de insolvéncia do comprador, e nao
mera inadimpléncia de parcelas datransacao ultimada.
Devolugéo devida. Recurso provido.RO
00028086120135020027 SP 00028086120135020027
A28 Relator(a): MARIA ELIZABETH MOSTARDO
NUNES. TRT2. (JUSBRASIL,
2014).

Entende-se, pois, que em termos de alteridade, verifica-se que “o servigo é

prestado para outrem, que, este sim, assume o0s riscos do empreendimento.”
(SARAIVA, 2009, p. 46).

2.4 PODERES DO EMPREGADOR

Define-se poder como a capacidade de produzir efeitos a partir de agdes. Em
sentido juridico poder significa capacidade para submeter alguém a alguma coisa.

Segundo o dicionario Michaellis, poder é:

1. Ter a faculdade ou possibilidade de;
2. Ter autoridade, dominio ou influéncia;
3. Ter forga;”

4.Ter permissdo ou autorizacao;

Ja o dicionario juridico define poder como sendo o “[...] Direito de ordenar, de

fazer-se obedecer, pela forca coercitiva da lei ou das atribuicbes de que se reveste 0
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cargo de que esta investido quem tem a faculdade de ordenar.” (GUIMARAES, 2008,
p.148).

Em se tratando de poderes do empregador, pode-se conceituar este termo
como sendo “O conjunto de prerrogativas com respeito a dire¢cdo, regulamentacao,
fiscalizagdo e disciplinamento da economia interna da empresa e correspondente
prestacao de servigos.” (DELGADO, 2010, p.631).

O poder de direcdo, organizacdo ou comando do empregador esta
diretamente ligado & subordinagdo, e comeca a existir com a celebracdo do contrato
de trabalho entre empregado e empregador. Na relacdo de trabalho o poder do
empregador divide-se em poder diretivo ou organizativo, poder regulamentar, poder
fiscalizatorio ou de controle e poder disciplinar.

Tem-se que tais poderes sdo inerentes a pessoa do empregador, sendo pois
direitos deste na relacdo de emprego, caracterizando-se pela possibilidade legal de
0 empregador exigir do empregado o fiel cumprimento de suas obrigagcdes no que
tange a atividade laboral, predeterminadas quando da realizacdo do contrato.
(DELGADO, 2010).

Vale salientar que o poder do empregador se justifica precipuamente pelo
carater bilateral e sinalagmético da relagdo de emprego, ja que as obrigacdes devem
ser acordadas preliminarmente entre as partes, buscando dessa forma conter o

abuso de poder na referida relagéo.

2.4.1 Poder Diretivo

Esse poder é definido como um conjunto de atribuicdes técnico- organizativas
concentradas de forma tendenciosa no empregador, com objetivo de gerir a
organizacdo estrutural e espaco da empresa, bem como também o processo de
producdo adotado pelo estabelecimento juntamente com suas normas internas. Tal
poder esta explicito no art. 2°, caput da CLT: “Art. 2° - Considera-se empregador a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econfémica,

admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.” (BRASIL, 2014).

Poder diretivo (ou poder organizativo ou, ainda, poder de
comando) seria 0 conjunto de prerrogativas tendencialmente
concentradas no empregador dirigidas a organizacdo da
estrutura e espagco empresariais internos, inclusive o processo
de trabalho adotado no estabelecimento e na empresa, com a
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especificacdo e orientacdo cotidianas no que tange a prestacao
de servicos. (DELGADO, 2010, p.632).

Através desse poder, 0 patrdo tem autorizacdo para exigir determinadas
condutas licitas e éticas de seus subordinados com vistas a alcancar os objetivos
almejados pela empresa. Embora a concentracdo desse poder fique na figura do
gestor empresarial, € importante ressaltar que esse poder é da empresa e nao de
seus diretores, pois muitas vezes a existéncia dela ndo esta condicionada em
nenhum dos seus gestores enquanto pessoa fisica.

Essa concentracdo de poder tem explicacdo no fato de que existe o controle
juridico do empregador sobre toda a empresa, o que também inclui os riscos do
negécio, porém essa concentracdo pode ser mitigada quando ocorre a
democratizacdo do poder diretivo, o que ainda ndo se vé com muita frequéncia no
Brasil.

2.4.2 Poder Regulamentar

Trata-se do conjunto de vantagens que o empregador detém para poder ditar
as regras gerais que deverdo ser seguidas pelos trabalhadores dentro da empresa.
Se concretiza com a utilizacdo de diversos meios de comunicacdo direta e indireta

com fins de dar instrugbes aos empregados.

Poder regulamentar seria 0 conjunto de prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador dirigidas a fixacao
de regras gerais a serem observadas no éambito do
estabelecimento e da empresa. (DELGADO, 2010, p. 633).

E a mera forma de realizacdo externa das pretensdes almejadas pela
empresa, utilizando a linguagem escrita ou verbal para expressao do poder diretivo,
de forma que possa ser assimilado e conhecido pelo universo material e juridico, e
por conta disso tal poder detém muita importancia na relacdo contratual trabalhista.

Com o poder regulamentar ndo se produz regras juridicas, mas apenas regras
de cunho contratual, que contém itens abstratos e impessoais de obrigatério
cumprimento no contexto de relagdo empregaticia, uma vez que resultam do

exercicio unilateral da vontade do empregador.

2.4.3 Poder de Fiscalizacéo
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Também deriva do poder diretivo e permite que o patrdo ou seus prepostos,
atuando legalmente, possam controlar a execucéao dos trabalhos feitos pelos seus
trabalhadores pessoalmente ou através de meios eletrdnicos, livros de ponto,

revistas, etc.

Poder fiscalizatério (ou poder de controle) seria o conjunto de
prerrogativas dirigidas a propiciar 0 acompanhamento continuo
da prestagdo de trabalho ea propria vigilancia efetivada ao longo
do espacgo empresarial interno. Medidas de controle de portaria,
as revistas, o circuito interno de televisdo, o controle de horario e
frequéncia, a prestacdo de contas (em certas funcdes e
profissbes) e outras providéncias correlatas € que seriam a
manifestacdo do poder de controle. (DELGADO, 2010, p.635).

A fiscalizacdo consiste em se verificar, por exemplo, o cumprimento de
horarios de trabalho e da regularidade da prestacao dos servi¢os, nao sendo um fim
em si mesma, ou seja, ela tem por objetivo a protecdo do patrimonio pessoal do
trabalhador e também do patriménio da empresa, tudo para que sejam protegidos 0s
direitos fundamentais do trabalhador.

E um verdadeiro poder de controle, que tem limites em detrimento da
protecdo dos direitos basicos da pessoa do trabalhador, embora o ordenamento
juridico do Brasil ainda ndo detenha claramente regras e principios que possam
guiar o operador do direito em algumas situa¢des do caso concreto.

Dessa forma temos que ressaltar que a carta Magna de 1988 néo
recepcionou condutas de fiscalizagdo na prestacdo dos servigcos por parte dos
trabalhadores que possam agredir de alguma forma sua dignidade ou liberdade
humana.

2.4.4 Poder Disciplinar

Permite que o empregador, e somente ele, na forma da lei possa aplicar
penalidades ao empregado que ndo cumprir suas ordens ou ordens de terceiros,
gue tenha a finalidade ligada ao desenvolvimento do trabalho na empresa e em

relacdo ao contrato de trabalho.

Poder disciplinar é o conjunto de prerrogativas concentradas no
empregador dirigidas a propiciar a imposicdo de sancfes aos
empregados em face do descumprimento por esses de suas
obrigacBes contratuais. (DELGADO, 2010, p. 636).
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Esse poder passou por uma grande democratizacado onde a adocéo de varios
temperamentos da autonomia do empregador, inicialmente, a constante disciplina da
matéria por contrato coletivo, e a consequente “especificagao aprioristica e objetiva
das sancfes disciplinares que podem ser infligidas; em seguida, a necessaria
comunicacdo ao trabalhador da falta disciplinar, e a possivel intervencdo das

comissdes internas [...] ou das representagdes sindicais.”( SIMON, 2002, p. 212).

2.5 PODER DE FISCALIZAR DO EMPREGADOR: LEGALIDADE DE
REVISTAS,FILMAGENS E CONTROLE DE -EMAIL

Quando o empregado € inserido no mercado de trabalho esse fato ndo da ao
patréo direito de negar seus direitos de personalidade, dentre os quais se destaca o
direito a intimidade de maneira que o empregado possa ficar, nesse aspecto,
submisso ao empregador. Porém importante se faz dizer que em poucos aspectos, 0
empregado tera limitado o seu direito a intimidade.

A doutrina moderna nacional diz que direitos da personalidade é direito a
integridade fisica, integridade intelectual e integridade moral onde nesta dltimo se
encontra o direito a intimidade, imagem, privacidade, honra, boa fama, etc. A
integridade fisica é o direito & vida humana e, quando esse direito € desrespeitado,
gera indenizacdo por dano moral ou material dentro da relagcdo de trabalho. A
integridade intelectual gira em torno da liberdade de pensamento, autoria artistica e
invencgoes.

Quanto ao direito a intimidade € importante frisar que se trata de um
fendmeno que nasceu com o homem, ou seja, existe desde as mais antigas
civilizacdes como a Grécia classica, onde Euripedes fez a clara divisdo entre o que
deveria ser a esfera politica e a esfera privada, mas sem se manifestar de maneira &
proteger a intimidade. (PAVELSKI apud GUNTHER, 2009).

Porém em Roma ela acabou se incorporando a cultura do
cristianismo, mas tal direito ndo tinha como fundamento, ainda,
a dignidade da pessoa humana. Na idade média surgiram alguns
textos que traziam garantias para impedir a violacdo de
domicilios. Outro marco importante para o direito a intimidade foi
a publicagdo, em 1890, do artigo “The Right of Privaci”, de
Warren e Brandeis, onde foi amplamente discutido os direitos de
imprensa na vida privada das pessoas. (PAVELSKI apud
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GUNTHER, 2009, p. 56).

Apos isso o direito a intimidade deixa de ser considerado um bem, que o
homem teria a titularidade como se fosse uma coisa e passou a ser considerado
uma caracteristica pessoal do sujeito humano, ou seja, um direito de personalidade

gue quando violado gera direito a indeniza¢do baseado na liberdade de cada um.

Podemos dizer que intimidade é tudo aquilo que se passa entre
quatro paredes, reservadamente, para a propria pessoa ou para
o circulo mais restritode sua familia, e que compreende tanto o
ambiente domiciliar quanto o local de trabalho. (BARROS, 2009,
p.545).

De acordo com tal preceito destaca-se a art. 5° da CF que diz que é direito
inviolavel a intimidade, porém, no ambiente de trabalho esse direito subjetivo
encontra algumas limitagbes, quando se trata de procedimentos utilizados pelo
empregador para controlar o trabalho, sendo que na legislacdo brasileira ndo h&
nenhuma garantia legal que nao permita, por exemplo, a inspecao pessoal.

O empregado € subordinado juridicamente ao empregador e por iSSO 0
trabalhador deve aceitar, na medida legal, o controle exercido pelo empregador, que
por sua vez tem o poder diretivo pra poder administrar a prestacéo de trabalho, que
se manifesta mediante a vigilancia e fiscalizacdo, pois em caso de mal conduta os
descumprimento de ordens por parte do trabalhador,0 patrdo podera tomar as

medidas disciplinares cabiveis.

2.5.1 O ordenamento Juridico Brasileiro e a Protecdo da Intimidade
doTrabalhador

A legislacéo vigente no Brasil tem encontrando dificuldade em definir até onde
o poder de direcdo pode adentrar no direito a intimidade do empregado de maneira
gue nao seja ferido o principio da dignidade da pessoa humana. No que diz respeito
as leis infraconstitucionais, os direitos da personalidade vém disciplinados na lei
9.029/95.

A intimidade do empregado, ndo poucas vezes, sofre lesdo logo que o
trabalhador assina seu contrato de trabalho, haja vista que em funcdo de suas

necessidades sociais e econbmicas acaba abrindo méo de sua personalidade para
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se sujeitar aos desmandos patronais, uma vez que esse, muitas vezes acaba por
adentrar mais do que o necessario na vida privada do trabalhador em nome do bem
fiscalizar a relagéo de trabalho.

Quando o empregador exige que seu empregado preste informacdes sobre
religido, origem étnica, preferéncia politica, esse fato é capaz de gerar alguma forma
de discriminacao, além de ndo ter importancia para a realizacéo do trabalho em si, 0
gue configura invasao de privacidade por parte do empregador.

De acordo com Jodo de Lima Teixeira Filho, o dano “é o resultado de uma
acdo ou omisséo, ndo estribada em exercicio regular de um direito, em que o agente
causa prejuizo ou viola direito de outrem, por dolo ou culpa”. (TEIXEIRA FILHO,
1996, p.12).

Diante disso, e do principio da inviolabilidade da vida privada, pode-se dizer
gue qualquer ofensa ao direito da preservacéo da dignidade humana e da intimidade
do individuo podera ensejar dano moral ou material se ficar comprovado o nexo

causal com o agente provocador do dano.

2.5.1.1 Revistas Pessoais

A revista intima € toda e qualquer revista realizada em local de trabalho, por
parte do empregador, para averiguar se 0 empregado esta furtando algum objeto da
empresa. Tal pratica é totalmente vedada por lei, tendo em vista a preservacao da
intimidade e da dignidade humana do individuo.

De acordo com o art. 5°, X, da Constituicdo Federal: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL,
2014).

Nesse contexto, toda e qualquer violacdo da intimidade do individuo é
considerado desrespeito a preceito constitucional, tendo o agredido o direito a
indenizagao.

Antes da entrada em vigor da Lei n° 9.799/99, ndo existia nenhuma proibicéo
da revista intima de empregados. Diante disso muitos doutrinadores admitiam o
acontecimento de revistas pessoais nos trabalhadores, ao passo que outros
defendiam que tal procedimento deveria estar relacionado a exigéncia do trabalho

mediante regulamento da empresa. Vale salientar, porém, que esta prética fere o
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direito constitucionalmente garantido de preservacéo da intimidade do individuo.

Com o advento da referida lei, que alterou a CLT, introduziu-se no
ordenamento juridico patrio o art. 373-A, VI, que determina a seguinte vedacao:
“‘proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas ou
funcionarias.” (BRASIL, 2014).

Sendo assim, fica-se totalmente normatizada a vedacdo a revista intima em
gualquer hipotese, garantindo ao empregado agredido o direito de requerer em juizo
indenizagao por dano moral e material.

Importante salientar que os defensores da revista intima justificam sua
utilizacdo pelo fato de necessidade de garantia do patriménio do empregador.
Contudo, a protecéo ao patriménio do empregador ndo podera, em hipotese alguma,
expor a intimidade do empregado.

H& meios licitos para a defesa dos bens do empregador:
detector de metais, cameras de seguranca, inventario
patrimonial, alarmes, entre tantos outros. O que ndo se deve

tolerar é a solucdo barata, ofensiva, mesquinha e covarde da
revista intima. (VIDAL, 2008, p.2).

Os doutrinadores que se posicionam contra a revista, defendem a tese de que
ela € um claro atentado ao direito individual do trabalhador, que deve se sujeitar a
autoridade da empresa sempre.

Desta forma percebe-se que o poder diretivo € limitado, tendo em vista a
necessidade de protecdo da dignidade humana do trabalhador. Sendo assim, o
poder diretivo podera ser livremente exercido desde que néo fique evidenciado
danos, ou seja, desde que observe os limites permitidos pela lei.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. REVISTAS PESSOAIS.
CONTATO FisiCO. DECISAO DENEGATORIA.
MANUTENCAO. N&o

se olvida que o poder empregaticio engloba o poder fiscalizatério
(ou poder de controle), entendido este como o conjunto de
prerrogativas dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo
da prestacao de trabalho e a prépria vigilancia efetivada ao longo
do espaco empresarial interno. Medidas como o controle de
portaria, as revistas, o circuito interno de televisdo, o controle de
horario e frequéncia e outras providéncias correlatas séo
manifestacées do poder de controle. Por outro lado, tal poder
empresarial ndo é dotado de carater absoluto, na medida em
gue hd em nosso ordenamento juridico uma série de principios
limitadores da atuacdo do controle empregaticio. Nesse sentido,
€ inquestionavel que a Carta Magna de 1988 rejeitou condutas
fiscalizatdrias que agridam a liberdade e dignidade bésicas da
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pessoa fisicado trabalhador, que se chocam, frontalmente, com
0s principios constitucionais tendentes a assegurar um Estado
Democrético de Direito e outras regras impositivas inseridas na
Constituicdo, tais como a da - inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade- (art. 5°, -
caput-), a de que -ninguém sera submetido (...) a tratamento
desumano e degradante- (art. 5°, 1) e a regra geral que declara
- inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da
pessoa, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo- (art. 5°, X). Todas essas
regras criam uma fronteira inegavel ao exercicio das fungfes
fiscalizatérias no contexto empregaticio, colocando na franca
ilegalidade medidas que venham cercear a liberdade e dignidade
do trabalhador. H4, mesmo na lei, proibigdo de revistas intimas
a trabalhadoras - regra que, evidentemente, no que for
equanime, também se estende aos empregados, por forca do
art. 5°, -caput- e I, CF/88 (Art. 373-A, VII. Encontrado em: 32

Turma DEJT 22/08/2014 - 22/8/2014 AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA AIRR
9684720125120035

(TST) Mauricio Godinho Delgado. (JUSBRASIL, 2014).

Entende-se, assim, que as revistas intimas sédo proibidas, pois ferem a
dignidade humana do individuo, tendo em vista que a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem da pessoa sao preservadas constitucionalmente e assim é
garantido ao ofendido o direito a indenizacdo. Justifica-se a proibicdo das revistas
intimas pelo fato de limitarem o direito a liberdade do trabalhador enquanto ser
humano.

Em se tratando de revista nos pertences dos empregados, entende-se que,
em tese, é possivel sua realizacdo, desde que nao fira a dignidade humana do
empregado e que seja justificada a sua necessidade, sem que esta se torne uma
constante. Importante mencionar que a revista nos pertences dos empregados deve
ser norteada pela proporcionalidade e necessidade de realizacdo, de forma
esporadica, sem predeterminacao de critérios e com objetividade no procedimento,
ou seja, adotando-se sorteios entre todos os integrantes do setor. Nos casos em que
nao houver essas caracteristicas, fica evidenciado o abuso no poder fiscalizatorio,
sendo este completamente inaceitavel e cabendo indenizacdo por danos morais ao
empregado. (DELGADO, 2010).

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. REVISTA EM
BOLSAS E PERTENCES PESSOAIS NA ENTRADA E NA
SAIDA DO EMPREGADO. ETIQUETAGEM DE
PRODUTOS PESSOAIS.

ABUSIVIDADE. ONUS DA PROVA. Por meio da prova
testemunhal, ficou comprovado que as revistas pessoais eram
realizadas em bolsas e outros pertences do reclamante. Na
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chegada ao emprego os produtos contidos em sua bolsa eram
etiguetados para verificagdo na saida e, na saida, quando
verificada a existéncia de produtos ndo etiquetados, estes eram
recolhidos seo empregado ndo comprovasse por nota fiscal a
compra. Nesse contexto, o Eg. Tribunal Regional concluiu que
a revista pessoal era realizada de forma abusiva e ofensiva a
dignidade da pessoa humana, causando constrangimento e
vexame. N&o se trata, pois, de discussao sobre a distribuicdo do
Onus da prova, mas sim da valorag&o da prova produzida (artigo
131 do CPC). llesos os arts. 818 da CLT e 333, |, do CPC.
Recurso de revista ndo conhecido” (Proc.: RR-145600-
81.2009.5.19.0002. Data de Julgamento: 09/11/2011, Relator
Min. Aloysio Corréa da Veiga, 6% Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 18/11/2011). (JUSBRASIL, 2014).

Existem, assim, formas de revistas toleradas pela legislacdo, desde que néo
fira a integridade fisica e moral do trabalhador, sendo a sua dignidade
necessariamente respeitada em todos os aspectos. Neste contexto, a jurisprudéncia
considera abusa as revistas constantes, diarias e sem motivos plausiveis que Ihes

justifiquem.

2.5.1.2 Controle Visual (Filmagens)

O monitoramento eletrénico por meio de cameras é um dos mais eficazes
meios utilizados pelos empregadores para inibir mas condutas de seus empregados,
e para proteger seu patrimonio e clientes no ambito interno das empresas, bem
como nas vias que dao acesso a esse ambiente. Isso acontece porque seria
economicamente e seguramente inviavel manter uma grande equipe de vigilancia
guando uma s6 camera poderia, facilmente, fazer o trabalho de alguns vigilantes.

Esse recurso tem sua utilizacdo respaldada no art. 2 ° da CLT, porém sua
utilizacao é limitada ja que o patrdo ndo podera monitorar todo e qualquer ambiente
da empresa, ja que por se tratar de um direito protestativo, o empregador sé podera
exercé- lo até o limite de violacdo dos direitos de privacidade e liberdade dos
empregados. Fala- se assim porque ndo é permitido, por exemplo, ao empregador
instalar cameras no banheiro, mesmo sendo a parte coletiva.

Segundo Barros (2009, p. 569) afirma que o legislador brasileiro ndo proibiu
em nenhum momento a fiscalizacdo e controle por meio de aparelhos audiovisuais,
visto ser uma “decorréncia légica do avanco da tecnologia e podera consistir em um
instrumento probatério valioso na avaliagdo da conduta do empregado”.

O monitoramento eletrénico de maneira legal pode servir de meio de prova

202



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

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

7z

para justa causa, mas € importante frisar que qualquer meio de controle e

fiscalizacdo por parte do empregador s6 poderd ser feito com a ciéncia do

empregado.
Nesse sentido, as empresas de grande porte, como a
Reclamada, tém plenas condices de utilizar outros instrumentos
eficazes de controle de seus produtos, como cémeras de
filmagens e etiquetas magnéticas. Tais procedimentos inibem e
evitam a violagdo do patrimbnio da empresa e, a0 mesmo
tempo, preservam a honra e a imagem do trabalhador. Na
hipotese, conforme consta do acérdao regional, as revistas eram
realizadas nas bolsas das empregadas também por segurangas
do sexo oposto, conforme consignado pelo Eg. TRT — o0 que
evidencia ainda mais a conduta irregular da Reclamada. Nessa
linha, entende-se que houve uma exposi¢do indevida da
intimidade da obreira, razdo pela qual faz ela jus a indenizagéo
por danos morais. Recurso de revista conhecido e parcialmente

provido. Acorddo do processo NA° RR - 1011300-
97.2007.5.09.0008. (LEXML, 2014).

O direito de exercer o controle visual ndo deve se entender ao controle
auditivo, uma vez que, € considerado abuso de poder e a autoridade a instalacéo de
mecanismos de escuta para gravacdo de conversa dos funcionarios, o que se
estende & exigéncia de que os funcionarios devem trabalhar usando microfone no
uniforme, exceto quando tais profissionais forem ligados ao ramo de
telecomunicacdes. (BARROS, 2009).

2.5.1.3 Controle de E-mail corporativo e Mensagens Eletronicas

De acordo com o art. 5°, XIl da CF/88, € assegurada a toda pessoa o sigilo de
comunicacdes de pensamento que ndo objetivem atingir o publico determinado, seja
através de cartas, telefone, telégrafo ou qualquer meio posteriormente inventado, o
gue sugere a protecdo ao sigilo de dados, que veio a ser necessaria com o advento
da informética.

A sociedade atual € uma sociedade de informacdo, onde os novos meios de
comunicacao, cada vez mais velozes, disseminam uma quantidade inimaginaveis de
informacdes por minuto. Um exemplo desse tipo de meio comunicativo é a internet,
gue veio revolucionar o sistema econbmico e social vigente, repercutindo
sobremaneira no Direito, uma vez que o0 meio juridico, assim como muitos outros
meios, ndo consegue acompanhar as mudancgas aceleradas no mundo cibernético.

Essa nova realidade da informacéo e do desenvolvimento, possibilita muito o
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crescimento empresarial, mas também possibilita que os empregados durante o
expediente de trabalho possa acessar sites, ou correio eletrdnico, de maneira
indevida, de maneira que passa a executar atividade diferente do presente no seu
contrato de trabalho. (BARROS, 2009).

Diante disso os empregadores tem exercido fiscalizagdo sobre o uso da
internet pelos seus empregados, sobretudo sobre os e-mails deles, encontrando
duas correntes que falam sobre tal procedimento: uma que defende que as
correspondéncias dos trabalhadores ndo devem ser violadas de maneira nenhuma e
sob nenhuma hipétese, pois isso implicaria em total desrespeito e lesédo a intimidade
a privacidade do funcionario.

A segunda corrente defende que os e-mails devem ser monitorados e que
esse fato ndo se configura nenhum tipo de violagdo a privacidade e intimidade do
empregado, ja que o controle do empregador sobre essa ferramenta € uma questao
de direito, pois aos funcionarios ndo € permitido prejudicar o andamento do trabalho
em funcéo do uso de correio eletrénico para outros fins que nao sejam do interesse
do empregador.

Essa segunda corrente tem justificativa no direito de propriedade e no poder
de controle exercidos pelo empregador, que permanecem ativos mesmo apos todas
inovacdes tecnologicas surgidas, e encontrado sua base no art. 2° da CLT, ja que
como o empregador fornece as ferramentas para que o trabalhador possa executar
seu trabalho, ele tem o direito de exigir que tais ferramentas s6 sejam utilizadas para
aquele fim.

Diante disso fica tipificado no art. 482, “b”, “e” e “h”, da CLT a justa causa por
motivo de cometimento da infragdo, o que autoriza o desfazimento do contrato por
culpa do trabalhador, por isso as correspondéncias eletronicas do empregado,
presentes em e-mail coorporativo (e nao particular), podem sim ser monitorados pelo
empregador, ndo afrontando assim o direito a intimidade do mesmo. “Nao integra a
alcada do empregador o devassamento da vida privada do empregado, aqui se
encontrando Obice ao exercicio do poder diretivo, na modalidade fiscalizatéria.”
(MELO, 2013, p.3).

Se dentro do e-mail coorporativo da empresa houver correspondéncias
eletrbnicas de cunho pessoal, mesmo assim o conteudo desse e-mail podera ser
objeto de fiscalizacdo por parte do empregador, porém ha alguns casos em que a

violacdo da vida privada do trabalhador pode ser permitida, a exemplo de quando ha
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necessidade de protecdo da personalidade alheia; existéncia de suficientes indicios
de pratica de crime e em casos de violacdo de direitos difusos e coletivos da
sociedade. (BARROS, 2009).

DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA. MAU PROCEDIMENTO.
USOINDEVIDO DE CORREIO ELETRONICO. QUANDO SE
CARACTERIZA. Prova que evidencia a utilizacdo do email
funcional, pelo empregado, para difundir informagfes tendentes
a denegrir a imagem da empregadora. Constitui justa causa para
a despedida o uso indevido do correio eletrdnico fornecido pelo
empregador, ndo se podendo cogitar de infracdo ao disposto no
artigo 5° inciso XlIl da CF, jA que o servico de "e- mail" é
ferramenta fornecida para uso estritamente profissional.
Sentenca mantida. (Relator: FLAVIO PORTINHO SIRANGELO.
Origem: 32 Vara do Trabalho de Canoas. Acordao - Processo
0016800-02.2007.5.04.0203. RO. Data: 03/09/2008). (MELO,
2013, p.3).

Analisando as jurisprudéncias e o0s entendimentos acerca do poder
fiscalizatorio do empregador, verifica-se a possibilidade de averiguacdo do email
corporativo da empresa, considerando que este € uma ferramenta laboral necessaria
para a execucdo das atividades dentro da empresa e, portanto, faz parte do rol de
‘bens” que o empregador dispbe para que seus empregados realizem suas
atividades, podendo fiscalizar sua utilizagao correta. Importante frisar que este tipo
de controle se justifica pelo direito que o empregador possui de manter de forma
correta e verificar a utilizacdo de todas as ferramentas de trabalho disponibilizadas
aos empregados.

Vale salientar, porém, que emails particulares e mensagens eletrbnicas
também particulares, recebidas pelos empregados em seus equipamentos
eletrénicos, fazem parte do rol de “bens” particulares destes, ndo podendo o

empregador averiguar seus contetdos, sob pena de invasao de privacidade.

3 METODOLOGIA

Este estudo tem como objetivo analisar o poder do empregador, constituindo-
se em uma apreciacdo dos meétodos de fiscalizagdo utilizados pelo empregador, em
contraponto com o que dispde a norma, doutrina e jurisprudéncia brasileira, quanto
aos limites dessas condutas, possuindo, portanto, um vinculo direto com a realidade

e objetivando que haja aplicabilidade imediata de tais preceitos.
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Realizou-se este estudo através de uma pesquisa bibliogréfica, descritiva e
exploratdria acerca do tema acima descrito, levando em consideracao seus aspectos
relacionados ao poder fiscalizatério do empregador.

Conceituando a pesquisa bibliogréfica, tem-se que esta se desenvolve
baseada em material cientifico ja tornado publico, acerca do tema em estudo e

constituido principalmente de livros e artigos cientificos.

Enfatiza-se a pesquisa bibliografica por abranger toda
bibliografia j& tornada publica em relacdo ao tema de estudo,
desde publicacdes avulsas, boletins, jornais, revistas, livros,
pesquisas, monografias, teses, material cartografico, etc.
(LAKATOS e MARCONI, 2006, p.71).

No que tange a pesquisa do tipo descritiva, esta objetiva a descricdo das
caracteristicas de determinada populacdo ou fendmeno. Este tipo de pesquisa
possui como finalidade principal identificar os fatores que determinam ou contribuem
para a ocorréncia dos fendmenos, analisando principiologicamente, neste estudo, o
poder fiscalizatério do empregador. (LAKATOS e MARCONI, 2006).

Levando em consideracdo seus objetivos, a presente pesquisa €
predominantemente exploratéria, conceituada da seguinte forma:

Pesquisa exploratéria é a pesquisa que se caracteriza pelo desenvolvimento e
esclarecimento de ideias, com o objetivo de oferecer uma visdo panoramica, uma
primeira aproximacdo a um determinado fendmeno que € pouco explorado
(GONCALVES, 2001, p.65).

Deste modo, optou-se pela pesquisa explicativa, uma vez que pretende-se
analisar os limites do empregador no seu poder de fiscalizacdo, buscando
harmonizar os direitos fundamentais do empregado e do empregador, frente aos
direitos fundamentais, garantidos pela Constituicdo Federal, a todos os individuos da
sociedade.

Para o tratamento dos dados coletados, esta pesquisa se caracteriza por ser

um estudo qualitativo, pois possui enfoque indutivo e carater descritivo.

A pesquisa qualitativa ndo envolve enumerar eventos estudados,
mais a obtencdo de dados descritivos sobre o processo
interativo pelo contato direto com a situacdo estudada,
procurando compreender os fenbmenos dos participantes da
situacdo em estudo (GONCALVES, 2001, p.58).
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Para a apresentacao dos resultados, foi construido um texto para a analise
dos dados pesquisados em livros, jornais, artigos, e revistas relacionados ao poder
fiscalizatorio do empregador e as suas limitacdes no que tange a revistas, filmagens

e monitoramento de emails corporativos.

4 ANALISE ACERCA DOS LIMITES DO PODER FISCALIZATORIO DO
EMPREGADOR

Como ja é de conhecimento, 0 nosso ordenamento juridico é regido por
normas e principios inseridos na Constituicdo Federal, com também normas
infraconstitucionais. Existindo uma superioridade das normas Constitucionais
perante as demais normas. Porém, importante mencionar que nao existe hierarquia
entre os principios Constitucionais e, sendo assim, em caso de conflito entre tais
principios, sempre se busca o caminho da ponderacao de interesses.

O Direito do Trabalho possui regras e principios préprios, mas mesmo assim
sempre devera haver o respeito as normas e principios da Constituicdo Federal.

Em se tratando de direitos, sabe-se que a Constituicdo Federal preserva a
garantia da dignidade humana do individuo, independente da situacdo em que este
se encontre. Sendo assim, os direitos do trabalhador encontram respaldo tanto na
norma infraconstitucional, Consolidacdo das Leis Trabalhistas e demais normas,
como também na Carta Magna, quando garante ao trabalhador enquanto ser
humano detentor de direitos e deveres, a protecao relacionada a privacidade, a vida
intima, & manutencgéo da sua dignidade humana.

Em se tratando de relacdo de emprego, sabe-se que as partes que compdem
esta relacdo, empregado e empregador, sdo detentores de direitos e deveres,
caracterizando esta relacdo como sinalagmatica. Sendo assim, percebe-se que além
dos direitos dos empregados, os empregadores também possuem seus direitos,
tendo em vista a necessidade de preservacdo e garantia de seus bens e
manutencdo da atividade econdmica desenvolvida por estes.

E reservado ao empregador expressamente pela CLT a garantia de dirigir,
fiscalizar e disciplina a prestacao dos servicos prestados pelos seus funcionarios,
bem como a preservacdo do seu patrimbénio. A prética de revistas, filmagens e

monitoramento de e-mails dos empregados € um método utilizado pelo empregador,
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de forma cada vez mais comum nos dias atuais.

Todavia, tais poderes devem sempre observar os direitos fundamentais
inerentes a todo e qualquer individuo, como dignidade da pessoa humana,
intimidade, honra, imagem, e demais garantias asseguradas ao empregado pela
norma constitucional e normas infraconstitucionais, além das normas internacionais
relacionadas ao Direito do Trabalho.

Importante mencionar que a Constituicdo Federal também assegura ao
empregador o direito de propriedade. Assim fica clara a existéncia de um conflito
entre o poder direito do empregador e o direito a intimidade de empregado. E se faz
necessario, buscar meios de resolucéo desse conflito.

A doutrina e a Jurisprudéncia entende que deve-se utilizar o principio da
proporcionalidade, para que haja uma ponderacédo de interesses e sem que haja a
supresséo dos direitos de nenhuma das partes.

Conforme se p6de observar no decorrer do estudo, ndo ha regulamentacao
legal, nem um posicionamento pacifico na doutrina e jurisprudéncia acerca dos
limites do poder de fiscalizacdo. O que temos sdo varios posicionamentos quanto
aos limites de tais praticas nas relacdes laborais, desde os mais rigorosos, até os
posicionamentos mais liberais.

Verifica-se que apesar de o empregador possuir direitos relacionados ao
poder fiscalizatério, este deve ser praticado de maneira que néo fira a dignidade
humana do individuo, a intimidade, honra, vida privada e demais direitos inerentes
ao ser humano. Sendo assim, o poder fiscalizatério do empregador relativo a revista
intima ou de pertences, filmagens em ambiente de trabalho e controle e fiscalizacao
de emails possui restricoes.

Desta forma, quanto a prética de revista pessoal, 0s mais recentes julgados
consideram perfeitamente aceitavel este tipo de revista, sendo tal direito decorrente
do poder fiscalizatorio do empregador em defesa de seu patrimonio.

Alguns admitem tal pratica, fundamentando-se na auséncia de previséo legal
gue a proiba, outros condicionam a existéncia um ajuste prévio entre o empregado e
o empregador. Contanto que haja respeito a dignidade, intimidade, honra e
privacidade do empregado, devendo ser avaliado se tal pratica € realmente
necessaria, justificando seu uso como forma de preservacdo dos bens do
empregador, e desde que nao haja constancia e frequéncia.

Vale lembrar que o entendimento de revista pessoal, € aquela que néo viola a
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intimidade e a dignidade dos trabalhadores, feita superficialmente, sem qualquer tipo
de toque corporal e de forma discriminatoria.

O que é absolutamente vedado, inclusive pelo artigo 373-A, IV da CLT, é a
chamada “revista intima”, caracterizada pela vistoria mais invasiva, inclusive das
partes intimas dos trabalhadores. Trata-se de conduta abusiva, afrontando a
dignidade, intimidade, honra e demais garantias do empregado.

Em relacdo a filmagem do ambiente de trabalho, a tendéncia dos
posicionamentos da doutrina e jurisprudéncia consiste em considerar esse
procedimento licito, desde que haja conhecimento dos empregados, é regular o uso
pelo empregador, de sistema de filmagens, que exclua banheiros, refeitérios e locais
destinados ao descanso ou a intimidade do empregado, flmando somente os locais
efetivos de trabalho.

Por fim, quanto ao controle de e-mails, se faz necessario observar se 0 e-mail
€ de uso pessoal do empregado, ou se foi fornecido pelo empregador. Se caso o e-
mail for de uso pessoal, o entendimento majoritario € que € inviolavel, considerando
gue este é caixa para recebimento de correspondéncias de maneira eletrbnica,
equivalente a correspondéncias convencionais, consideradas inviolaveis inclusive
pela constituicdo Federal. Dessa forma o seu monitoramento é ilegal, ocasionando
afronta a intimidade e quebra de sigilo de correspondéncia do em pregado.

Em se tratando de e-mail for corporativo, cedido ao empregado pelo
empregador, trata-se de uma ferramenta de trabalho, ndo havendo violagdo aos
direitos fundamentais do empregado o seu monitoramento. Tal entendimento se
deve ao fato de que o email corporativo é propriedade do empregador e a este &
dado o direito de seu monitoramento, garantindo assim a preservacao da imagem de
sua empresa e impedindo o uso desregrado do email, inclusive pelo fato de
utilizacdo destes emails para a préatica de crimes, criando situacfes vexatoérias e

constrangedoras para as empresas.

5. CONCLUSAO

O Direito do Trabalho surgiu no ordenamento juridico brasileiro como
ferramenta de normatizacao das relacdes de trabalho, garantindo a trabalhadores e

empregadores os direitos inerentes a cada um destes, levando em consideragao a
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relacdo empregaticia.

Apesar de o Direito do Trabalho ser protetivo dos direitos do trabalhador, &
importante deixar claro que ao empregador sdo garantidos também alguns direitos,
tendo em vista a garantia da manutencéo da direcéo e da fiscalizagcéo das atividades
desenvolvidas pelas empresas.

O objetivo geral deste estudo foi analisar os limites do empregador em
relacdo ao seu poder fiscalizatério empresarial, fazendo uma analise normativa,
doutrinéria e jurisprudencial da legalidade da revista de seus funcionarios, das
filmagens do local de trabalho e do controle de e-mails corporativo.

Através do estudo aqui desenvolvido, percebeu-se que existem restricdes ao
poder fiscalizatério do empregador, consubstanciadas na efetivacdo da garantia
constitucional de preservacdo da dignidade humana do individuo, levando em
consideracao a intimidade, a honra, a imagem e a privacidade do individuo enquanto
trabalhador.

Em se tratando de revistas intimas, estas sao consideradas ilegais em todas
as suas formas, considerando que ninguém pode sofrer revistas intimas em local de
trabalho, nem tampouco receber contato fisico ou ser coagido a se despir para ser
revistado pelo empregador. Em se tratando de revista em bolsas e pertences
pessoais, s6 € possivel este tipo de revista desde que ndo haja constancia e que
existam critérios que n&o caracterizem perseguicdo ou que seja diretamente
vinculada a determinado individuo, ou seja, tais revistas devem ser esporadicas e é
necessario critérios de sele¢éo tais como sorteio, além da néo repetitividade diaria.

No que tange a filmagens no ambiente de trabalho, ao empregador é dado tal
direito tendo em vista a manutencéo do seu patrimonio. Este tipo de fiscalizacdo nao
fere a dignidade humana do trabalhador desde que seja realizada em ambiente de
trabalho e desde que ndo exponha a intimidade do trabalhador e desde que todos os
empregados tenham conhecimento da utilizacdo de filmagem no ambiente. Neste
sentido, a doutrina e jurisprudéncia tem considerado este tipo de fiscalizacao licito.

Em se tratando de controle de emails, tem-se que estes devem ser
distinguidos entre emails particulares e emails corporativos. No caso de emails
particulares, estes s&do de propriedade privada do empregado, sendo suas
informagBes sigilosas tal qual qualquer tipo de correspondéncia, e portanto
inviolaveis. No que tange a emails corporativos, estes sao ferramentas

disponibilizadas pelas empresas para a atuacao do empregado e realizacdo de suas
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atividades laborais. Sendo assim, sdo consideradas propriedade do empregador e a
este € dado o poder de fiscalizacdo dos enderecos eletrénicos, buscando a garantia
do sigilo de informacdes e o impedimento do uso irregular destes, garantindo assim
a preservacao da empresa em todos os sentidos.

Analisando os aspectos referentes ao poder fiscalizatério do empregador no
gue tange a revista intima, controle por filmagem e controle de emails corporativos,
percebe-se claramente que sua possibilidade de utilizacdo esta diretamente
vinculada a manutencdo da dignidade humana do individuo e a garantia
constitucional da privacidade da pessoa humana.

Conclui-se, portanto, que o poder fiscalizatério do empregador encontra-se
diretamente vinculado a manutencdo da dignidade humana do trabalhador e a
preservacao de sua vida intima. Ao empregador é dado o direito de fiscalizar dentro
dos limites determinados por lei, sem que haja ferimento aos preceitos

constitucionais.
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DOS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS: A RELEVANTE PARCERIA ENTRE
OPODER JUDICIARIO E OS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS

Elayne Nascimento de Figueirédo
Luciana de Albuquerque CavalcantiBrito

RESUMO

O presente trabalho visa contribuir com a propalacdo das atividades prestadas pelos
cartorios extrajudiciais a sociedade que tendem a atenuar a exacerbada demanda
processual no Poder Judiciario. Como os cartérios extrajudiciais corroboram uma
relacdo e um vinculo com a comunidade, do momento que nascem ao momento que
falecem, torna-se imprescindivel expor sua agilidade, praticidade, seguranca juridica
e gqualidade dos seus servicos oferecidos. Nesse sentido, o cerne deste trabalho é,
portanto,esclarecer a relevancia do Notario para o cenario juridico brasileiro e buscar
modificar a hesitacdo dos cidaddos em a eles recorrer porreconhecerem apenas o
Poder Judiciario como proventor da Justica, apresentando-os como um meio
alternativo a resolucdo de procedimentos consensuais, isto €, de jurisdicdo
voluntaria. E sabido que a morosidade nas andlises e decisdes é um dos percalcos
enfrentados pelo Poder Judicidario e a desjudicializacdo € um dos mecanismos
encontrados na tentativa de amenizar tal dificuldade. Além disso, outros processos
como o reconhecimento de paternidade e a celebracdo de casamento homoafetivo,
sem aintervencao da Justica, trouxeram avango ao objetivo almejado. Os cartorios
extrajudiciais atuam sob a responsabilidade de profissionais especializados -
tabelides e registradores concursados - prestando um servigo publico a sociedade
ao garantir fé publica, valor probatério e forca executiva judicial a diversos
documentos, além de propiciar sua facil reproducdo, materializar a vontade das
partes com imparcialidade e total observancia e respeito a lei, orientando seus
usuarios acerca de suas praticas e suas consequéncias, a fim de evitar litigios
futuros. Sendo assim, trataremos também da criagdo e fiscalizagdo dos cartorios
extrajudiciais, bem como as formas de sua atuacdo e de proximidade da sociedade,
a fim de que evidenciemos suas reais contribuicfes ao Judiciario.

Palavras — chave: cartorios extrajudiciais; Judiciario; desjudicializacao

ABSTRACT

This paper aims to contribute to the promotion of the activities carried out by
extrajudicial registries for the tendency to attenuate the exacerbated process in the
Judiciary. As out-of-court registries corroborate a relationship and a bond with a
community, the moment they are born when they die, it becomes imperative to export
their agility, practicality, legal security and quality of their services offered. In this
sense, the work in this work, therefore, clarify a relevance of the work to the Brazilian
legal scenario and seek to modify the hesitation of citizens in a process of recognition
as the Judiciary as provider of Justice, presenting them as an alternative means to
resolution of consensual procedures, that is, of voluntary jurisdiction. It is well known
that a slow analysis and decisions is one of the obstacles faced by the Judiciary and
a misjudgment is one of the mechanisms found in an attempt to alleviate such
difficulty. Consensus cases are resolved more quickly and at a considerable cost. In
addition, other processes such as the recognition of paternity and a homoafetive
marriage celebration, without an intervention of Justice, have brought the desired
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goal forward. Extrajudicial registries update under the responsibility of specialized
professionals - notaries and registered registrars - providing a public service to
society for faith, probative value and judicial executive force to various documents, in
addition to facilitating their easyreproduction, materialize a will of the parties with
Impartiality and total observance and respect, guiding their comments on their
practices and their consequences, in order to avoid future litigation. Thus, the
creation and supervision of extrajudicial registries as a way of acting and of proximity
of society, in order to show their real contributions to the Judiciary.

Keywords: Extrajudicial registries; Judiciary; Detrimentalization

1 INTRODUCAO

s

A proposta que envolve esse trabalho é: verificar e expor as atividades
notariais e registrais que desburocratizam e desafogam o Poder Judiciario. Além
disso, a proposta desse trabalho é estimular a respeitabilidade e credibilidade dos
cartérios extrajudiciais, visando mitigar a antipatia da comunidade ante seus
servicos; analisar, exemplificar e expor algumas das atividades prestadas por esses
cartorios tais como registros de titulos e documentos, divorcio consensual, ata
notarial, protesto de sentencas, inventarios, unido estavel e sua dissolucdo, entre
outros, abrangendo a doutrina e o ordenamento juridico que ratificam e justificam a
possibilidade dos feitos, assegurando sua fé publica; justificar a utilizacdo destes
servicos como forma alternativa a resolucdo de demandas consensuais; e incentivar
0 uso da justica voluntaria de forma a assegurar o principio do Acesso a Justica,
rompendo com as criticas que maculam tal argumento.

O presente estudo nos mostra uma relevante importancia para a sociedade,
uma vez que os cartorios extrajudiciais oferecem inUmeros servicos que requerem
procedimentos mais singelos e ageis dotados de fé publica que funcionam ndo como
um ofensor ao principio do acesso a justica, mas como um facilitador deste mesmo
fundamento. E, conhecer tais atividades e compreender de que forma elas sdo
corroboradas e exigidas, além de inferir o arcabouco de normas juridicas que
validam e tornam eficaz o alcance dessas estruturas, sdo imprescindiveis no
reconhecimento e valorizacdo de suas contribuicdes ao Poder Judiciario.

Por isso, a metodologia utilizada para o desenvolvimento deste trabalho, foi a
pesquisa bibliografica através de leituras de obras sobre o tema, assim como: livros,
jurisprudéncias, doutrinas, artigos, cartilhas, sites de 0rgdos e associacdes
competentes.

No primeiro capitulo, examinamos a evolucdo normativa dos servigos
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notariais e registrais no Brasil, bem como as exigéncias de titularidade a quem as
exercem.

No segundo capitulo, verificamos, com base em diversos autores, as
garantias e principios destinados aos servicos e atividades dos cartorios
extrajudiciais.

J& no terceiro capitulo, tracamos um paralelo entre as atividades tipicamente
exercidas pelo poder Judiciario, que, em contrapartida, podem ser atribuidas, com
mais agilidade, praticidade e singeleza, aos cartérios e serventias extrajudiciais.

Com o quarto capitulo propomos explanar as atribuicbes das serventias
extrajudiciais e a que cada uma se destina. As subdivisbes desse capitulo projetam
um panorama das atividades prestadas pelos cartorios extrajudiciais que auxiliam no
processo de desjudicializacdo, apresentando-se aqui uma alternativa aos meios
menos burocraticos para demandas consensuais, além de apresentar atividades, até
entdo, pouco conhecidas pela sociedade.

No sexto capitulo propde-se uma conclusdo acerca das contribuicbes deste

trabalho tanto para a comunidade juridica como para o cidadao.

1- ETIMOLOGICAMENTE FALANDO

Com o advento da publicacdo da Carta Magna em 1988, as serventias
extrajudiciais, também denominadas em algumas legislagcdes estaduais de “cartérios
extrajudiciais”, passaram a ser denominadas de Servigos Notarias e de Registro.
Isso implica dizer que tal alteracdo ndo fora apenas etimoldgica, mas também
estabeleceu peculiaridades e particularidades a publicidade de seus atos, as formas
de sua titularidade e possibilitou a criacdo de novas leis que |hes oportunizam novas
atividades cujo exercicio era cabivel apenas a esfera judiciaria.

O Art. 208 da Constituicdo Federal do Brasil de 1967 previa o seguinte:

Art. 208 - Fica assegurada aos substitutos das serventias
extrajudiciais e do foro judicial, na vacancia, a efetivagdo, no
cargo de titular, desde que, investidos na forma da lei, contem
ou venham a contar cinco anos de exercicio, nessa condicéo e
na mesma serventia, até 31 de dezembro de 1983. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 22, de 1982).

Tal legislacdo, oriunda do Congresso Nacional, permitia a permanéncia
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guase que vitalicia — pois existia nessa época a aposentadoria compulséria para
tabelides e registradores

— na titularidade de um “cartério”, desde que fossem atendidos determinados
requisitos legais sem a necessidade de concurso publico.

A atual Constituicdo (CF/88), todavia, prevé em seu art. 236:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em
carater privado, por delegacéo do Poder Publico.

§ 1° - Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade
civil e criminal dos notérios, dos oficiais de registro e de seus
prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos pelo Poder
Judiciario.

§ 2° - Lei federal estabelecera normas gerais para fixacdo de
emolumentos relativos aos atos praticados pelos servicos
notariais e de registro.

§ 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de
concurso publico de provas e titulos, ndo se permitindo que
qualquer serventia figue vaga, sem abertura de concurso de
provimento ou de remogao, por mais de seis meses.

Com isso, o Poder Publico delega ao particular as suas atividades, fiscaliza-
as e exige- lhe que se submeta a um rigoroso concurso publico.
A Lei Federal 8935/1994 regulamenta que:

Art. 1° Servicos notariais e de registro sdo os de organizacao
técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade,
autenticidade, seguranca e eficacia dos atos juridicos.

Art. 3° Notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador,
sdo profissionais do direito, dotados de fé publica, a quem é
delegado o exercicio da atividade notarial e de registro.

Art. 5° Os titulares de servicos notariais e de registro séo os:| -
tabelides de notas;

Il - tabelides e oficiais de registro de contratos maritimos;lll -
tabelides de protesto de titulos;

IV - oficiais de registro de imoveis;

V - oficiais de registro de titulos e documentos e civis das
pessoas juridicas; VI - oficiais de registro civis das pessoas
naturais e de interdicbes e tutelas; VII - oficiais de registro de
distribuicao.

Art. 14. A delegacgédo para o exercicio da atividade notarial e de
registro depende dosseguintes requisitos:

| - habilitacdo em concurso publico de provas e titulos;

2- OS SERVICOS NOTARIAIS E DE REGISTRO NO BRASIL

Conforme estatistica da ANOREG/BR (Associagdo dos Notéarios e
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Registradores do Brasil) ha aproximadamente treze mil cartérios de registros e notas
no Brasil.

Suas serventias, por sua vez, sdo segmentadas por atribuicdo, de notas e de
registro, a fim de que, segundo o CNJ — Conselho Nacional de Justi¢a -, 0S servi¢os
extrajudiciais sejam distinguidos dos servigos judiciais (as fungdes tipicas do poder
judiciario). Enquanto os oficios de notas destinam-se a escriturar e registrar
instrumentos como contratos, procuracdes, inventarios, escrituras, procuracoes,
testamentos, reconhecimento de firmas, autenticagdes, declara¢cdes ou quaisquer
outros documentos em que haja necessidade, seja por lei ou por vontade das partes,
de torna-lo publico, acessivel a qualquer pessoa; os de registros sao agrupados
consoantes a especialidade dos oficiais titulares de servicos de registro.

Os servicos notariais e de registro tem como finalidade conferir fé publica por
meio da garantia dos principios basilares: publicidade, autenticidade, seguranca,
legalidade e eficacia dos atos juridicos.

Para Meirelles (1982), publicidade é a “divulgagdo oficial do ato para
conhecimento publico e inicio de seus efeitos externos”. O objetivo da publicidade
dos atos juridicos, segundo Souza (2006), € “atribuir seguranga as relagdes
juridicas, permitindo a qualquer interessado que conheca o teor do acervo das
serventias notariais e registrais”. Ja a autenticidade, nas palavras de Souza (2006), €
a “qualidade do que é confirmado por ato de autoridade, criando presuncado de
veracidade”. Para Dias (2006), a autenticidade consiste em assegurar a autoria de
um dado documento. Ja na definicdo da lei federal n.° 8.935/94 a definicdo engloba,
além da autoria, o conteudo do documento. A eficacia, por sua vez, é definida por
Souza (2006) como a capacidade de produzir os efeitos juridicos esperados. Em
outras palavras, “significa a garantia de que o ato notarial ou de registro produzira a
consequéncia [esperada] propria do mesmo” (SOUZA, 2006). Por fim, a seguranga &
consequéncia da certeza quanto ao ato e sua eficacia. A certeza decorre da
possibilidade de consulta aos teores dos registros e livros de notas (publicidade), e
da presuncao de verdade dos atos (autenticidade), o que permite a afericdo de boa
fé (SOUZA, 2006).

As atividades dos notarios e registradores séo fiscalizadas e disciplinadas
pelas Corregedorias-Gerais de Justica de cada Estado, que regulamentam, através
de provimentos, suas normas de organizacdo e procedimentos, bem como as de

comunicacdo de todas as suas informacdes perante os Tribunais de Justica
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regionais. Isso corrobora a transparéncia e credibilidade que sao principios prezados

e salvaguardados pelos codigos de normas.

3- O PARALELO ENTRE AS ATIVIDADES TIiPICAS DO JUDICIARIO E
AS DOSNOTARIOS E REGISTRADORES

O principio da razoabilidade do processo inserido pela Emenda Constitucional
n°45 de 2004, inciso LXXVII no art. 5° da Carta Magna expde como direito
fundamental: "A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”. Este principio tem sido mitigado devido ao grande numero de demandas
processuais que tramitam no Judiciario aguardando a resolucdo dos conflitos
sociais.

Essa preocupacdo com a celeridade motiva a desjudicializacdo, ou seja,
impulsiona a utilizacdo dos meios alternativos que garantem agilidade,
desburocratizacao e, acima de tudo, a resolucdo consensual da vontade das partes
(jurisdicéo voluntaria).

O paralelo que se pode tragcar entre o poder judiciario e as serventias
extrajudiciais é justamente na profundidade e no alcance das suas funcbes e
atividades, as quais podem ser entre eles fracionadas respeitando o limite de suas
competéncias.

Vejamos que, de acordo com Alexandre de Moraes (Direito Constitucional. 9.2
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 810), a funcéo tipica do Poder Judiciario é a
jurisdicional, € julgar, aplicando a lei a um caso concreto, que lhe é posto, resultante
de um conflito de interesses. Portanto, a funcéo jurisdicional consiste na imposicao
da validade do ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez que houver
necessidade.

Por outro lado, segundo Ligia Arlé Ribeiro de Souza (2011), os oficiais de
notas e de registro tem como funcdo conferir seguranca juridica aos negocios que
envolvam questdes ndo contenciosas, ou seja, aquelas nas quais ndo haja qualquer
davida quanto a titularidade do direito em questdo. Atos como a lavratura de uma
escritura de compra e venda ou de divlrcio consensual, bem como aqueles
referentes a registro civil ou de iméveis, via de regra, ndo envolvem disputas entre

0s interessados. Nesses casos, 0 que se verifica € uma verdadeira atuacao
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preventiva por parte dos Titulares de Cartério, posto que, ao orientar as partes
guanto a melhor forma de atender seus interesses, eles evitam que diversas
guestbes sejam levadas ao Poder Judiciario.

Nota-se a possibilidade de total parceria entre as serventias extrajudiciais e 0
poder judiciario, uma vez que este € o agente fiscalizador daguele, o que ndo exime
imparcialidade nem tampouco elimina o curso do processo por esfera judicial,
apenas seria uma forma voluntaria de formalizar situacfes em que nao ha conflitos
nem resisténcias na lide.

Ademais, uma grande vantagem dos servicos de notas e registro € a
presenca constante do oficial em todo percurso do ato, orientando e esclarecendo as
partes interessadas, uma vez que “a fungao do notario consiste em receber ou
indagar a vontade das partes; assessorar como técnico as partes e com isso dar
forma juridica a vontade das partes; redigir o escrito que se converterd em
instrumento publico; autorizar o instrumento publico, dando-lhe forma publica e
credibilidade; conservar o instrumento autorizado; expedir cépias do instrumento”
(apud BRANDELLI, 1998, p. 126).

De acordo ainda com Rufino Larraud, citado e comentado por Brandelli (1998,
p. 126): “Funcao notarial € aquela atividade juridico-cautelar cometida ao notario,
gue consiste em dirigir imparcialmente aos particulares na individualizacdo regular
dos seus direitos subjetivos, para dota-los de certeza juridica conforme as
necessidades do trafico e de sua prova eventual. Note-se que tal conceito encerra
um contetudo definido (direcdo juridica dos particulares no plano da realizagédo
espontanea do direito), um objeto (os direitos subjetivos dos particulares em sua
etapa de individualizacdo), e um fim (a certeza juridica dos direitos subjetivos,
amoldando-os as necessidades do negdcio e de sua prova eventual).”

A atividade cartoréria, portanto, consiste, no assessoramento juridico das
partes, através da transposicdo da vontade das partes e sua formalizacdo. Por isso é
de vital relevancia averiguar a estruturacdo das serventias extrajudiciais e seus
servicos que reduzem a vasta procura judiciaria, utilizando-se novas alternativas de

se alcangar um mesmo objetivo juridico.
4- ATRIBUIQ@ES DOS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS
Os servicos e competéncias dos cartorios extrajudiciais sdo aduzidos
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basicamente na Lei n° 8.935, de 18 de novembro de 1994 (Lei dos Notarios e
Registradores), no Codigo Civil (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002) e na Lei n°
6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei dos Registros Publicos) e, em regra geral, a
classificacéo e limitacdes dependerdo de cada atividade que se propdem oferecer a
sociedade.

Luis Ramon Alvares, substituto do 2° Oficial de Registro de Imoveis, Titulos e
Documentos e Civil de Pessoa Juridica da Comarca de Sao José dos Campos/SP,
em Boletim Eletrénico n® 17 - ANO IV (Sao José dos Campos, 21 de Janeiro de
2010) declara que nos termos do art. 7° da Lei n® 8.935/94, aos tabelides de notas
compete, com exclusividade, lavrar escrituras e procuracfes publicas; lavrar
testamentos publicos e aprovar os cerrados; lavrar atas notariais; reconhecer firmas;
e autenticar cOpias. Enquanto em seu art. 11, essa Lei confere aos tabelides de
protesto de titulos, privativamente, protocolar de imediato os documentos de divida,
para prova de descumprimento de obrigacdo; intimar os devedores de titulos para
aceita-los ou paga-los sob pena de protesto; receber pagamento dos titulos
protocolizados, dando quitacédo; lavrar protesto, registrando o ato em livro préprio,
em microfilme ou sob outra forma de documentacgéo; acatar o pedido de desisténcia
do protesto formulado pelo apresentante; averbar o cancelamento do protesto e as
alteracGes necessarias para atualizacdo dos registros efetuados; e expedir certiddes
de atos e documentos que constem de seus registros e papeis.

Declara ainda que, por sua vez, aos oficiais de registro de iméveis compete,
como regra, a pratica de atos e registros relativos a imoveis. Os atos de registro
estdo enumerados no inciso | do artigo 167 da Lei n°® 6.015/73 (rol exaustivo),
enguanto que os atos de averbacéo estdo elencados no inciso Il do referido artigo
(rol exemplificativo).

E nos termos do artigo 127 da Lei n° 6.015/73, aos oficiais de registro de
titulos e documentos compete o registro: |- dos instrumentos particulares, para a
prova das obrigacGes convencionais de qualquer valor; Il - do penhor comum sobre
coisas moveis; Il - da caucdo de titulos de crédito pessoal e da divida publica
federal, estadual ou municipal, ou de Bolsa ao portador; IV - do contrato de penhor
de animais, nao compreendido nas disposi¢coes do art. 10 da Lei n°® 492, de 30-8-
1934; V - do contrato de parceria agricola ou pecuaria; VI - do mandado judicial de
renovacdo do contrato de arrendamento para sua vigéncia, quer entre as partes

contratantes, quer em face de terceiros (art. 19, § 2° do Decreto n°® 24.150, de 20-4-
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1934); e VIl - facultativo, de quaisquer documentos, para sua conservacao. NoOs
termos do artigo 129 da Lei 6.015/73, estdo sujeitos a registro, no Registro de Titulos
e Documentos, para surtir efeitos em relacéo a terceiros: 1°) os contratos de locagao
de prédios, sem prejuizo do disposto do artigo 167, I, n°® 3; 2° os documentos
decorrentes de depoésitos, ou de caugbes feitos em garantia de cumprimento de
obriga¢des contratuais, ainda que em separado dos respectivos instrumentos; 3°) as
cartas de fianca, em geral, feitas por instrumento particular, seja qual for a natureza
do compromisso por elas abonado; 4°) os contratos de locacdo de servicos nao
atribuidos a outras repartices; 5°) os contratos de compra e venda em prestacoes,
com reserva de dominio ou ndo, qualquer que seja a forma de que se revistam, os
de alienacao ou de promessas de venda referentes a bens mdéveis e os de alienagao
fiduciaria; 6°) todos os documentos de procedéncia estrangeira, acompanhados das
respectivas traducOes, para produzirem efeitos em reparticobes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios ou em qualquer
instancia, juizo ou tribunal;7°) as quitacdes, recibos e contratos de compra e venda
de automéveis, bem como o penhor destes, qualquer que seja a forma que revistam;
8°) os atos administrativos expedidos para cumprimento de decisdes judiciais, sem
transito em julgado, pelas quais for determinada a entrega, pelas alfandegas e
mesas de renda, de bens e mercadorias procedentes do exterior; e 9°) o0s
instrumentos de cessao de direitos e de créditos, de sub-rogacdo e de dacdo em
pagamento. O Registro de Titulos e Documentos tem competéncia residual, pois,
nos termos do paragrafo Unico do artigo 127 da Lei 6.015/73, a ele cabera a
realizacdo de quaisquer registros ndo atribuidos expressamente a outro oficio.

Que aos oficiais civis de registro de pessoas juridicas compete o registro, e
alteracéo, dos atos constitutivos das associagdes, fundacdes, sociedades simples e
partidos politicos. Nos termos do artigo 122 da Lei 6.015/73, no registro civil das
pessoas juridicas serdo matriculados: | - os jornais e demais publica¢fes periddicas;
Il - as oficinas impressoras de quaisquer natureza, pertencentes a pessoas naturais
ou juridicas; Ill - as empresas de radiodifusdo que mantenham servigos de noticias,
reportagens, comentarios, debates e entrevistas; e IV - as empresas que tenham por
objeto o agenciamento de noticias.

Enquanto que aos oficiais civis das pessoas naturais, declara que compete o
registro e a averbacao de atos da vida civil do individuo. Nos termos do artigo 29 da

Lei n°® 6.015/73, serdo registrados no registro civil de pessoas naturais o nascimento,
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0 casamento, 0 Obito, a emancipacdo, a interdicdo, a sentenca declaratoria de
auséncia, a opcao de nacionalidade e a sentenca de adocdo. Serdo averbados no
registro civil das pessoas naturais as sentencas que decidirem a nulidade ou
anulacdo do casamento, a separagdo consensual ou litigiosa, o divércio, o
restabelecimento da sociedade conjugal, os atos judiciais ou extrajudiciais de
reconhecimento de filhos, as escrituras de ado¢ao e os atos que a dissolverem, e as
alteracOes ou abreviaturas de nomes.

Existem ainda os Cartérios de Distribuicdo, responsaveis por distribuir
equitativamente os servicos da mesma natureza, registrando os atos praticados; em
caso contrario, registrar as comunicacdes recebidas dos 6rgdos e servicos
competentes; efetuar as averbacfes e os cancelamentos de sua competéncia; e
Expedir certiddes de atos e documentos que constem de seus registros e papéis.

A relevancia em compreender o que cada Cartério Extrajudicial é responséavel
em atuar corrobora, unido a outros fatores, principalmente, pela credibilidade e
confianca a eles destinados. Em 2009, uma pesquisa da DATAFOLHA, realizada
entre os dias 25 e 28 de agosto, se prontificou em avaliar essa estimativa, inclusive
comparando-o a outros 6rgaos da Justica, conforme podemos verificar na FIGURA 1
disponivel na pagina de n° 14 desse trabalho. Nela verificamos, inclusive, que os
cartorios extrajudiciais estdo entre as instituicbes mais confiaveis do pais e que,
independente das classes socioecondmicas que fazem uso dos seus servicos, a
confianca, agilidade e praticidade séo critérios que elevam sua posicdo entre 0s
demais. Todavia, h4 muitos servigos ainda pouco conhecidos pela sociedade que

ainda merecem maior divulgacéo para sua utilizacao.
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DATAFOLHA MOSTRA EMPATE
TECNICO ENTRE AS INSTITUICOES
MAIS CONFIAVEIS DO PAIS.

CONFIANGA / CREDIBILIDADE - médiade0a10

82 |

CARTORIOS 70% ' 81 ;
iveRensa  JPELA 6.8
41 % 6,7

REJA QU INSTITUICOE ;
RELIGIOSAS EM GERAL 39% 6,2
27% 5,6
PODER
‘um ’o: 260/0 5'4
EMPRESAS
23% 5,3
E. 14% ‘ 3,8

Pesquisa realizada pelo Datafalha, entre ox dias 25 ¢ 28 de agosto de 2009,
Lom 08 usudnos de canaorios, de todas as classes econdmicas, das cidades de

Sdc Paulo, Rio de Janeire, Belo Horizonte, Curitiba e do Disttito Federal .
www.cartoriosaibamais.com. br 4&\

TABELIAES E REGISTRADORES DO BRASIL
SEGURANGA, CONFIANGA E TRANQUILIDADE PARA VOCE.

FIGURA 1 — Fonte: ANOREG/BR (2009)

5.1- SERVICOS DOS CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS QUE PODEM
DESAFOGAR OPODER JUDICIARIO

A Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) N° 45, de 2004, que possibilitou

uma reforma do Poder Judiciario, prevé, dentre outras medidas, a desjudicializacéo
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como método para reduzir a demanda remetida a Justica. Dessa forma, os tribunais
vem contando com os cartérios extrajudiciais, tendo-os como aliados importantes
para prestar servicos a populacdo. Esse fendbmeno — a desjudicializacdo — tem o
objetivo de agilizar as ac6es que ndo envolvem litigio e os beneficios sdo de méo
dupla, ou seja, além de eliminar demorados processos judiciais para a populacao,
ainda contribui para reduzir a crescente pressao sobre os tribunais.

Nesse sentido, em meados de 2010, o reconhecimento de paternidade foi um
dos exemplos dessa contribuicdo, pois gracas a uma norma editada pelo CNJ,
qualgquer das partes legitimadas, quer seja pai, mae ou filhos maiores de 18 anos,
podem requerer o registro de paternidade em qualquer cartério civil, sendo a
inclusdo do nome do pai na documentacdo do filho feita a qualquer momento
diretamente no cartério. Também ndo € mais necessaria a intervencdo da Justica
para procedimentos de retificagdo de nomes na carteira de identidade. Atualmente
para fazer correcdes basta fazer requerimento em cartério.

A ANOREG/BR, fundada em 04 de maio de 1984, é a Unica entidade da
classe com legitimidade, reconhecida pelos poderes constituidos, para representar
os titulares de servicos notariais e de registro do Brasil em qualquer instancia ou
Tribunal, operando em harmonia e cooperagao direta com outras associagoes
congéneres, principalmente com os Institutos membros e Sindicatos, representativos
das especialidades. Ela é responsavel por fortalecer a atividade notarial e de
registro, garantindo a manutencao da gestéo privada dos cartérios extrajudiciais para
a ampla e eficiente atribuicdo de seguranca juridica e prevencdo de conflitos, além
de servir de consultoria aos demais 6rgdos estaduais, a fim de capacitar seus
membros e tornar o conhecimento homogéneo acerca de suas atribuicdes, servicos
e informacgdes.

O advento do Novo Cdédigo de Processo Civil (NCPC) - Lei 13.105/2015-, que
passou a vigorar no dia 18 de margo de 2016 elencou diversas alteragbes nas
atividades notarias que precisam ser analisadas. O Colégio Notarial do Brasil/SP
(CNB-SP), em 08 de julho de 2016 destacou as principais mudancas, tais como
boletim eletrénico do Portal do Registro de Iméveis (Portal do RI), postado em 12 de
julho de 2016 as 14h59min, enumera:

— Participacdo de advogado na lavratura de escritura de dissolugdo de uniao
estavel: tornou-se necessaria a presenca de advogado ou defensor publico para a

lavratura de escritura publica de extingdo consensual de unido estavel, conforme §2°
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do artigo 733 do Novo CPC:

Art. 733. O divorcio consensual, a separacdo consensual e a
extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou
filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser
realizados por escritura publica, da qual constardo as
disposices de que trata o art. 731.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacéao judicial e constitui
titulo habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importadncia depositada em instituicbes
financeiras.

§ 2° O tabelido somente lavrara a escritura se os interessados
estiverem assistidos por advogado ou por defensor publico,
cuja qualificacdo e assinatura constardo doato notarial.

Divércio, separacdo e dissolucdo de unido estavel no caso de nascituro:

7

havendo nascituro, € vedada a lavratura de escrituras de divércio consensual,
separacao consensual e a extingdo consensual de unido estavel, conforme artigo
733 do Novo CPC supracitado. A depender do caso, recomenda-se inserir

declaracdo das partes nesse sentido.

Procuracdo para advogado: a procuracdo outorgada a advogado integrante
de sociedade de advogados também deverd conter os dados desta, inclusive

constar os numeros de CPF’s (Cadastro de Pessoa Juridica(s) de cada um deles:

Art. 105. A procuracdo geral para o foro, outorgada por
instrumento publico ou particular assinado pela parte, habilita o
advogado a praticar todos os atos do processo, exceto receber
citacdo, confessar, reconhecer a procedéncia do pedido,
transigir, desistir, renunciar ao direito sobre o qual se funda a
acdo, receber, dar quitacdo, firmar compromisso e assinar
declarac@o de hipossuficiéncia econdmica, que devem constar
de clausula especifica.

§ 10 A procuracdo pode ser assinada digitalmente, na forma da
lei.

§ 2° A procuracdo deverd conter o nhome do advogado, seu
namero de inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil e
endereco completo.

§ 3° Se o outorgado integrar sociedade de advogados, a
procuragcdo também devera conter o nome dessa, seu humero
de registro na Ordem dos Advogados do Brasil e endereco
completo.

Ata Notarial: a ata notarial foi incluida no Capitulo XII — Das Provas.

Art. 384. A existéncia e o0 modo de existir de algum fato podem
ser atestados ou documentados, a requerimento do interessado,
mediante ata lavrada por tabelido.

Paragrafo Unico. Dados representados por imagem ou som
gravados em arquivos eletrénicos poderdo constar da ata
notarial.

226



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

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

Inventério e Divorcio: foi incluida expressa disposi¢do para constar que as
escrituras publicas de inventario e divércio séo titulos habeis para levantamento de

valores depositados em instituicdes financeiras.

Art. 610. Havendo testamento ou interessado incapaz, proceder-
se-& ao inventario judicial.

§ 1° Se todos forem capazes e concordes, 0 inventario e a
partilha poderéo ser feitospor escritura publica, a qual constituira
documento habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em instituicdes
financeiras.

[...]

Art. 733. O divércio consensual, a separagdo consensual e a
extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou
filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderdo ser
realizados por escritura puablica, da qual constardo as
disposices de que trata o art. 731.

§ 1° A escritura ndo depende de homologacéao judicial e constitui
titulo habil para qualquer ato de registro, bem como para
levantamento de importancia depositada em instituicBes
financeiras.

Titulo Executivo Extrajudicial: foi incluida, dentre os titulos executivos
extrajudiciais, certiddo relativa a valores de emolumentos devidos pelo atos

praticados.

Art. 784. S&o titulos executivos extrajudiciais:

[...]

Xl — a certiddo expedida por serventia notarial ou de registro
relativa a valores de emolumentos e demais despesas devidas
pelos atos por ela praticados, fixados nas tabelas estabelecidas
em lei;

Usucapiao Extrajudicial: foi criada uma nova modalidade de reconhecimento
de usucapido no qual esta prevista a lavratura de ata notarial para instruir
requerimento junto ao Oficial de Registro de Imdveis da comarca em que estiver
situado o imével usucapiendo.

Art. 1.071. O Capitulo 11l do Titulo V da Lei no 6.015, de 31 de
dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos), passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 216-A: (Vigéncia)

Art. 216-A. Sem prejuizo da via jurisdicional, € admitido o pedido
de reconhecimento extrajudicial de usucapido, que sera
processado diretamente perante o cartério do registro de iméveis
da comarca em que estiver situado o imovel usucapiendo, a
requerimento do interessado, representado por advogado,
instruido com:;

| — ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de
posse do requerente e seus antecessores, conforme o caso e
suas circunstancias;

Il — planta e memorial descritivo assinado por profissional
legalmente  habilitado, com prova de anotacdo de
responsabilidade técnica no respectivo conselho de fiscalizacao
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profissional, e pelos titulares de direitos reais e de outros direitos
registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e
na matricula dos iméveis confinantes;

Ill — certidbes negativas dos distribuidores da comarca da
situacdo do imdvel e do domicilio do requerente;

IV — justo titulo ou quaisquer outros documentos que
demonstrem a origem, a continuidade, a natureza e o tempo da
posse, tais como 0 pagamento dos impostos e das taxas que
incidirem sobre o imovel.

§ 1° O pedido sera autuado pelo registrador, prorrogando-se o
prazo da prenotacao até o acolhimento ou a rejeicdo do pedido.
§ 2° Se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer um dos
titulares de direitos reais e de outros direitos registrados ou
averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula
dos iméveis confinantes, esse sera naotificado pelo registrador
competente, pessoalmente ou pelo correio com aviso de
recebimento, para manifestar seu consentimento expresso em
15 (quinze) dias, interpretado o seu siléncio como discordancia.

§ 3° O oficial de registro de imdveis dara ciéncia & Unido, ao
Estado, ao Distrito Federal e ao Municipio, pessoalmente, por
intermédio do oficial de registro de titulos e documentos, ou pelo
correio com aviso de recebimento, para que se manifestem, em
15 (quinze) dias, sobre o pedido.

§ 4° O oficial de registro de imdveis promovera a publicacdo de
edital em jornal de grande circulacdo, onde houver, para a
ciéncia de terceiros eventualmenteinteressados, que poderéo se
manifestar em 15 (quinze) dias.

§ 5° Para a elucidacéo de qualquer ponto de davida, poderéo ser
solicitadas ou realizadas diligéncias pelo oficial de registro de
imoveis.

8 6° Transcorrido o prazo de que trata o 8§ 40 deste artigo, sem
pendéncia de diligéncias na forma do § 50 deste artigo e
achando-se em ordem a documentacdo, com inclusdo da
concordancia expressa dos titulares de direitos reais e de outros
direitos registrados ou averbados na matricula do imovel
usucapiendo e na matriculados iméveis confinantes, o oficial de
registro de imoveis registrara a aquisicdo do imovel com as
descricbes apresentadas, sendo permitida a abertura de
matricula, se for o caso.

§ 7° Em qualquer caso, é licito ao interessado suscitar o
procedimento de ddvida,nos termos desta Lei.

8 8° Ao final das diligéncias, se a documentacdo ndo estiver em
ordem, o oficial de registro de imdveis rejeitara o pedido.

8 9° A rejeicdo do pedido extrajudicial ndo impede o ajuizamento
de acédo de usucapido.

§ 10° Em caso de impugnac¢édo do pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido, apresentada por qualquer um dos
titulares de direito reais e de outros direitos registrados ou
averbados na matricula do imével usucapiendo e na matricula
dos iméveis confinantes, por algum dos entes publicos ou por
algum terceiro interessado, o oficial de registro de imoveis
remeterd os autos ao juizo competenteda comarca da situagéo
do imével, cabendo ao requerente emendar a peticéo inicial para
adequé-la ao procedimento comum.

Gratuidade nos atos notariais: a gratuidade no Novo CPC ficou restrita

exclusivamente a hipotese prevista no artigo 98, 8 1°, IX.

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira,
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com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas
processuais e o0s honorarios advocaticios tem direito a
gratuidade da justica, na forma da lei.

§ 1° A gratuidade da justica compreende:

IX — os emolumentos devidos a notarios ou registradores em
decorréncia da pratica de registro, averbagao ou qualquer outro
ato notarial necessério a efetivagdo de decisdo judicial ou a
continuidade de processo judicial no qual o beneficio tenha
sido concedido.

8§ 8° Na hipoétese do § 1o, inciso IX, havendo duavida fundada
guanto ao preenchimento atual dos pressupostos para a
concessédo de gratuidade, o notario ou registrador, ap6s praticar
0 ato, pode requerer, ao juizo competente para decidir questdes
notariais ou registrais, a revogagéo total ou parcial do beneficio
Oou a sua substituicdo pelo parcelamento de que trata o § 60
deste artigo, caso em que o beneficiario sera citado para, em 15
(quinze) dias, manifestar-se sobre esse requerimento.Art. 517. A
decisé@o judicial transitada em julgado podera ser levada a
protesto, nos termos da lei, depois de transcorrido o prazo para
pagamento voluntario previsto no art. 523.

§ 1o Para efetivar o protesto, incumbe ao exequente apresentar
certidéo de teor da decisé&o.

§ 20 A certiddo de teor da decisdo devera ser fornecida no prazo
de 3 (trés) dias e indicara o nome e a qualificacdo do exequente
e do executado, o nimero do processo, o valor da divida e a
data de decurso do prazo para pagamento voluntario.

§ 30 O executado que tiver proposto acgdo rescisOria para
impugnar a decisdo exequenda pode requerer, a suas expensas
e sob sua responsabilidade, a anotacdo da propositura da acdo
a margem do titulo protestado.

8 40 A requerimento do executado, o protesto sera cancelado
por determinacdo do juiz, mediante oficio a ser expedido ao
cartério, no prazo de 3 (trés) dias, contado dadata de protocolo
do requerimento, desde que comprovada a satisfacéo integral da
obrigagéo.

Vale nesse ponto salientar que consoante o 8 2° do art. 701 do NCPC,
referente & ACAO MONITORIA: “[c]onstituir-se-&4 de pleno direito o titulo executivo
judicial, independentemente de qualquer formalidade, se néo realizado o pagamento
e nao apresentados os embargos previstos no art. 702, observando-se, no que
couber, o Titulo Il do Livro | da Parte Especial.”. Dessa forma, a certiddo extraida de
acdo monitdria que ateste a ocorréncia dos requisitos desse dispositivo legal é
também protestavel. (NA)

— Convencao da Apostila da Haia: O Conselho Nacional de Justica (CNJ)
também é responsavel por coordenar e regulamentar a aplicacdo da Convencéo da
Apostila da Haia no Brasil, que entrou em vigor em agosto de 2016. O tratado,
assinado no segundo semestre de 2015 pelo Brasil, tem o objetivo de agilizar e

simplificar a legalizacdo de documentos entre os 112 paises signhatarios, permitindo
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o reconhecimento mutuo de documentos brasileiros no exterior e de documentos
estrangeiros no Brasil. Assim, os documentos publicos, produzidos por notérios e
registradores, os de fé publica, também sao reconhecidos no exterior, acatando a
veracidade e presumindo-se o valor probatério dos documentos a todos os paises
signatarios da Convencao, garantindo e prezando, mais uma vez, pela seriedade,
transparéncia e legalidade de seus feitos.

Também é importante destacar que todas as atividades expostas até o
momento recebem um selo digital de fiscalizagdo, no intuito de garantir a
transparéncia e a seguranca juridica dos atos, e proporcionar 0 acesso eletrénico
das informacbes lancadas, aproveitando- se dos avancos tecnoldgicos hoje
alcancados. Garante entdo o Codigo de Normas do Tribunal de Justica da Paraiba,
no provimento n° 003, de 26 de janeiro de 2015, no Titulo VII, em seu Capitulo |,

conforme o art. a seguir:

Art. 192. O Selo Digital de Fiscalizacdo Extrajudicial tem por
objetivo aperfeicoar o sistema de controle administrativo da
atividade notarial e registral, buscando garantir transparéncia e
seguranga juridica aos atos oriundos dos respectivos servicos, a
ser implementado por meios eletrbnicos de processamento de
dados, integrando a forma de todos os atos extrajudiciais.

§ 1° E obrigatoria a utilizagdo do Selo Digital em todos os atos
notariais e registrais.

§ 2° A falta de aplicacdo do Selo Digital constituird ilicito
administrativo, sendo considerada falta grave a ser apurada na
forma da legislacé@o vigente, sujeitando o titular da serventia as
penalidades previstas nos arts. 32, Ill e IV; 33, lll e 35, da Lei
Federal n® 8.935/1994, sem prejuizo das sancdes civis e
criminais.

5- CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente trabalho é possivel ratificar quao relevante é a parceria
dos servicos notariais e registrais a reducédo do excesso de demanda judiciaria, além
de suas contribui¢cdes temporais e econémicas aos atos consensuais.

Tornou-se possivel verificar que os cartérios extrajudiciais oferecem inUmeros
servicos que requerem procedimentos mais singelos e ageis dotados de fé publica
gue funcionam ndo como um ofensor ao principio do acesso a justica, mas como um
facilitador deste mesmo fundamento.

Dessa forma, conhecer tais atividades e compreender de que forma elas sao
corroboradas e exigidas, além de inferir o arcabouco de normas juridicas que

validam e tornam eficaz o alcance dessas estruturas, foi imprescindivel ao
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reconhecimento e valorizacdo de suas contribui¢des ao Poder Judiciario.

A proposta desse trabalho alcancou ndo s6 o objetivo de expor a importancia
dessa parceria, mas também analisar as garantias de legalidade, seriedade,
transparéncia, credibilidade dos atos realizados pelos cartérios extrajudiciais, bem
como de sua fiscalizacao e disciplina, a fim de garantir a sua fé puablica.

Também foi possivel averiguar os servicos prestados pelos notarios e
registradores que ainda sédo desconhecidos ou inutilizados pela populacdo e pela
comunidade juridica que podem viabilizar o objetivo de desafogar o Poder Judiciario,
promovendo um meio alternativo de resolucdo de conflitos; estimular a
respeitabilidade e credibilidade dos cartérios extrajudiciais, visando mitigar a
antipatia da comunidade ante seus servicos; analisar, exemplificar e expor algumas
das atividades prestadas por esses cartorios tais como registros de titulos e
documentos, divorcio consensual, ata notarial, protesto de sentencas, inventarios,
unido estavel e sua dissolucdo, entre outros, abrangendo a doutrina e o
ordenamento juridico que ratificam e justiicam a possibilidade dos feitos,
assegurando sua fé pdublica; justificar a utilizagcdo destes servicos como forma
alternativa a resolucdo de demandas consensuais; e estimular o uso da justica
voluntaria de forma a assegurar o principio do Acesso a Justi¢ca, rompendo com as
criticas que maculam tal argumento.

Assim, o presente trabalho tem um viés contributivo de gerar conhecimento e
informacdo a comunidade juridica e a todo cidaddo que reconheca a significancia

desta pesquisa.
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O ICMS E O COMERCIO ELETRONICO

1
2

Gabriela Alencar Dos Santos
. Mayra Andrade Marinho

RESUMO

O presente estudo consistiu em verificar o problema surgido com a evolucdo do
comércio eletronico, frente a forma de tributagcdo insculpida pela Constituicdo
Federal de 1988 para o imposto sobre operacbes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre a prestacdo de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagcdo — ICMS, que néo estabelece uma forma de
reparticAo da receita do imposto nas operacfes e prestacdes interestaduais
destinadas a consumidores finais n&o contribuintes.

Palavras-chaves: ICMS. Comércio eletronico. Guerra fiscal. PEC 197/2012.
ABSTRACT

The present study was to verify the problem emerged with the evolution of e-
commerce, due the form of taxation by the Federal Constitution of 1988 for the tax on
circulation of goods and the rendering of interstate and intermunicipal transportation
services and communication - ICMS, which does not provide a way of sharing the
revenue from the tax on interstate transactions and payments for non-taxpayers end
consumers.

Keywords: ICMS. E-commerce. Tax competition. PEC 197/2012

INTRODUCAO

O Imposto sobre operacdes relacionadas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacéo de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao

O ICMS é considerado o tributo que tem maior importancia no Brasil,
responsavel por cerca de 80% da arrecadacéo dos Estados (SABBAG, 2009), sendo
0 mais admirado com regras estatuidas diretamente do texto constitucional.
Sobretudo, a Constituicdo Federal promulgada em 05 de outubro de 1988 foi criada
com base no modelo econdmico vigente na década de oitenta, quando a tecnologia,
na forma vivenciada hoje, ndo era e nem poderia ser prevista.

Com o surgimento e desenvolvimento da era digital, a informatizacdo e

especialmente a Internet, desenvolveu-se uma nova forma de comércio, 0 comércio

! Discente do UNIESP.

233



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

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

eletrdnico, que vem ganhando cada vez mais espag¢o no dia-dia dos brasileiros e se
estabilizando, diminuindo as distancias entre as pessoas e dando mais
acessibilidade a produtos que antes nao tinham alcance.

A exemplo da compra e venda de mercadorias por intermédio de meios
eletrébnicos, fazendo uso do mundo virtual, através da rede mundial de
computadores e até mesmo smartphones (celulares inteligentes), conectados a
internet, vem revolucionando o comércio mundial e crescendo de maneira rapida,
repercutindo em varios setores da economia e até mesmo na administracéo publica.

O enigma que surge deste quadro € que a configuracdo do ICMS como
delineado na CRFB/1988 néo institui uma forma justa de reparticdo das receitas
originarias procedente da arrecadacdo deste imposto nas prestacdes e operacdes
interestaduais que s&o destinadas a consumidores finais ndo contribuintes. E que o
art. 155, paragrafo segundo, inciso VIl da Carta Magna destina, nestes casos, 0
produto da arrecadacao integralmente ao Estado de origem, em prejuizo do Estado
consumidor.

O desenvolvimento rapido do comeércio eletronico vem estimulando a
competicdo fiscal e reproduzindo na arrecadagdo do ICMS nos Estados
consumidores, que, sentindo-se prejudicados com a paralizagdo de arrecadagéao, a
diminuicdo de seu mercado consumidor local e evasao de parte de suas receitas,
guestionam o modelo atual. O principal argumento € que o regime que hoje rege a
tributacdo interestadual contribui para o agravamento das desigualdades regionais
de renda, uma vez que provoca uma transferéncia de receita dos estados
basicamente consumidores para os estados produtores.

Em busca pela solugcéo desse empecilho, tendo em vista que alguns estados
buscaram solucionar esse problema de forma rapida (e inconstitucional), criando ato
normativo conjunto, no ambito do CONFAZ, determinando a cobranga do tributo
também no estado de destino.

Nesse trabalho, sera compreendido, o0 ambito constitucional e legal composto
no ordenamento brasileiro para o ICMS, elencando o0s principios que regem o
imposto e a forma determinada pela CRFB/1988 para a reparticdo da sua
arrecadacéo. Sera estimado como a evolugéo tecnoldgica e a internet introduziu no

mundo novos aspectos, transformando o comércio, facilitando o contato entre
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consumidores e fornecedores de todos os lugares, método que mudou a realidade
dos negacios.

Podemos observar que com crescimento do comércio eletrénico (ecommerce)
0 esboco constitucional instituido pelo constituinte originario se tornou ultrapassado,
estimulando ainda mais os problemas referentes a guerra fiscal. E, assim, seré@o
estimadas algumas propostas de emendas a Constituicdo que tramitam no
Congresso Nacional e visam mudancas na sisteméatica de distribuicdo da receita
arrecadada com o ICMS, em razdo da nova realidade comercial vivida no pais.

O presente trabalho procura, através de pesquisa em acervo bibliogréfico,
artigos cientificos, projetos de emendas a constituicdo, artigos em revistas e jornais
abordando a sistematizacao atual do ICMS que muito vem gerando controvérsias e
manifestando as solucdes indicadas pelos integrantes do Congresso Nacional, para

a resolucéo do problema.

2. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 E
AREPARTICAO DA COMPETENCIA TRIBUTARIA

O Estado Brasileiro adotou, na CRFB/1988, a forma republicana de governo
federativo de Estado e sistema presidencialista (arts, 1° a 18), dentre 0s objetivos
fundamentais da Republica esta o de garantir o desenvolvimento nacional, erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e, diminuir as desigualdades sociais e regionais (art.
39, inciso ).

Buscando garantir o desenvolvimento nacional, foi necesséria a definicdo dos
papéis dos entes que compdem a Republica - a Unido, os Estados e Municipios

- por intermédio da reparticdo de competéncias materiais e legislativas, que
abrangem diversos temas, dentre eles o financeiro e tributario. Essa divisao
considerou as varias necessidades governamentais, como a manutencdo da
maquina administrativa, o zelo com a populacdo, educacado, saude, dentre tantos
outros interesses publicos. Para isto, o Poder Constituinte originario adotou como
critério ou fundamento para a reparticdo o principio da predominancia do interesse,
gue estabelece a outorga de competéncia de acordo com o interesse predominante
guanto a respectiva matéria. Sendo assim, a CRFB/1988, em seu art. 24, inciso |,

direcionou para a Unido Federal a competéncia concorrente com os Estados e o
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Distrito Federal para legislar sobre tributos, orcamento e finanga (TEIXEIRA, 2012).
Como doutrina Hugo de Brito Machado (MACHADO, 2008), a
Constituicdo néao cria tributo, apenas atribui competéncia as pessoas juridicas
de direito publico interno para fazé-lo. O ilustre jurista evidencia que a lei
complementar também n&o cria tributo, a ndo ser nos casos em que a constituicdo
expressamente determina. Em principio, A criacdo do tributo é, obra do legislador
ordinario e € na lei ordinaria que se permanece definida a situacéo de fato que, se e

guando acontecer, faz nascer o dever juridico de pagar o tributo.

3.0 ICMS
3.1 BREVE HISTORICO

O imposto sobre a circulagcdo de mercadorias — ICM, surgiu com a vinda da
Emenda Constitucional n® 18, de 1° de dezembro de 1965 (BRASIL, 1965), que
implementou a reforma tributéria, para substituir o IVC — imposto sobre vendas e
consignacfes, que também era de competéncia estadual e tinham vérias
desvantagens que levaram a sua extingdo, especialmente o0 aumento excessivo e
desordenado do exercicio da competéncia fiscal, pois os Estados aumentavam
excessivamente o campo de incidéncia da exacdo, de forma a abranger diversas
outras operagOes (CALCIOLARI, 2011; TEIXEIRA, 2012).

O ICM foi criado, originalmente, com uniformidade de aliquotas para todas as
mercadorias, de competéncia impositiva dos Estados e Municipiosl, de carater ndo
cumulativo e incidente sobre a circulacdo de mercadorias. Adotava o principio da
origem na sua formatacéo, assim, a arrecadagao se dava no Estado em que o bem
comercializado era produzido, tal circunstancia agravou ainda mais a elevada
desigualdade de rendas estaduais (CALCIOLARI, 2011).

Em 25 de outubro de 1966, surge o Codigo Tributario Nacional — CTN
(BRASIL, 1966), que complementou as disposi¢des constitucionais relativas ao ICM
e estabeleceu normas basicas da estruturacdo do imposto. Apos o0 Ato
Complementar n°® 31, de 28 de dezembro de 1966 (BRASIL, 1968), a competéncia
para arrecadar o ICM ficou a cargo somente dos Estados, garantindo-se aos
Municipios participagdo de 20% no produto da arrecadacdo da exacgdo
(CALCIOLARI, 2011).
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O Decreto 406/1968 revogou alguns dispositivos do CTN 2 , mas as
caracteristicas relevantes da exacdo, no que abrange este estudo, ndo foram
alteradas. A consonancia das aliqguotas manteve-se em todas as mercadorias, nas
operagBes interestadual e, nas operacdes internas as aliquotas seriam
diferenciadas, competindo ao Senado Federal fixar as aliguotas maximas internas,
interestaduais e de exportacédo (TEIXEIRA, 2012).

1 Os municipios tinham competéncia para arrecadar o ICM, com base na
legislacdo estadual, por aliquota ndo superior a 30% da instituida pelo Estado.

2 O STF no julgamento do Recurso Extraordinario n° 76.723/SP afirmou que o
decreto-lei n° 406/1968 era materialmente lei complementar e, portanto, com poder
para derrogar o CTN.

Com a Emenda Constitucional n® 1/1969, foi mantida a competéncia Estadual,
mas estes entes ndo adquiriam competéncia desoneraria plena, uma vez que a
Unido podia obsequiar isengdes de impostos municipais e estaduais, atendendo
importante interesse econdmico ou social. Esse diploma legal também estabelecia
gue isencdes fossem ofertadas mediante convénios celebrados entre o Distrito
Federal e os Estados. Em 7 de janeiro de 1975, a Lei Complementar n° 24 entrou
em vigor, ordenando, expressamente, que toda concessdao de beneficio deve
percorrer de decisdo realizada em convénios celebrados pelos Estados e DF,
dependendo sempre de decisdo unanime (BRASIL, 1975; CALCIOLARI; 2011).

Com a Constituicdo Federal de 1988 — CRFB/1988, foram fixados no campo
de incidéncia do ICM os servigos de transporte intermunicipal e interestadual e os de
comunicagao, passou a possuir a letra “S” em sua sigla — ICMS (ALEXANDRE,
2014; SABBAG, 2009)

Com a definicdo expressa no art. 155, inciso Il, da CRFB/1988, o imposto
estadual chamado de ICMS, foi mesurado nacionalmente pela Lei complementar n®
87 de 1996 (BRASIL, 1996) e por cada estado-membro da Federacdo, de forma
individual, obedecendo os principios e limites ao poder de tributar entreposto pela
CRFB/1988 (ALEXANDRE, 2014).

O ICMS confere a arrecadacao da chamada receita derivada, aquela que é
procedente do poder impositivo do Estado sobre o patriménio dos contribuintes, que
objetiva & manutengdo do sistema publico como um todo, como regulado na
Constituicdo (ALEXANDRE, 2014). Este imposto € julgado o de maior importancia no
Brasil, representa cerca de 80% da arrecadacdo dos Estados (SABBAG, 2009),
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responsavel pela maior arrecadacdo numeraria, tendo arrecadado em 2013 a soma
de R$ 358.048.192.000,00 (BRASIL, 2013a).

3.2 O AMBITO CONSTITUCIONAL E LEGAL DO ICMS

Ao criar a partilha do poder de tributar, a Constituicdo Federal, em seu art.
155, inciso I, atribuiu aos Estados e ao Distrito Federal a competéncia para instituir
0 imposto sobre operagbes concernentes a circulacdo de mercadorias e sobre a
prestacdo de servigcos de transporte intermunicipal e interestadual e de comunicacao
(ICMS), mesmo que as operacoes e prestacdes se iniciem no exterior. O ICMS é um
imposto altamente econdmico, sendo sua natureza mercantil incontestavel, que a as
operacOes referentes a circulacdo de mercadorias, bem como as prestagfes de
servicos de transporte intermunicipal e interestadual. Obtém finalidade
essencialmente fiscal, embora a Constituicdo Federal admita a seletividade, em
raz&o da essencialidade das mercadorias ou servigos (BATISTA, 2010; 2012).

Mesmo tratando-se de um tributo de competéncia Estadual e Distrital, € um
imposto de conformidade nacional, sendo o mais sorteado com regras estabelecidas
diretamente no texto constitucional, que visou conferir alguma invariabilidade entre
as vinte e sete legislacbes subnacionais (26 Estados mais o Distrito Federal),
gerando mecanismos para solucionar ou evitar controvérsias entre 0s sujeitos ativos,
tentando diminuir os efeitos de uma guerra fiscal prevista com a promulgacdo da
Constituicao Federal (ALEXANDRE, 2014).

A Carta Magna concedeu a lei complementar de carater nacional a regulacao
dos pontos mais discutidos do ICMS, estipulando como requisito a revogacao de
beneficios fiscais e revogacao de beneficios fiscais a celebra¢éo de convénios entre
os entes federados, e atribuindo ao Senado importantes competéncias na fixacdo do
regime de aliquotas, além de outras regras de uniformizacdo e pacificacdo fiscal
(ALEXANDRE, 2014).

A lei complementar tem a funcdo de apenas melhorar a area factual descrita
na norma da Constituicdo, excluindo, a possibilidade de desarmonia entre as
diversas leis estaduais fixadas na hipotese de incidéncia tributaria do ICMS
(MACHADO, 2008). A Lei complementar n° 87/96 ndo criou, nem instituiu o ICMS,
apenas definiu os fatos que o legislador estadual podera atribuir na descricao das
hipdteses de incidéncia. Caso ndo houvesse leis estaduais, ndo existiria 0 imposto.

238



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

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

Nessa conotagdo, a lei complementar n°® 87/96 (Lei Kandir) estabelece em

seus primeiros artigos:

Art. 1° Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir o imposto
sobre operacfes relativas a circulagcdo de mercadorias e sobre
prestacbes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal
e de comunicacdo, ainda que as operacbes e as prestacdes se
iniciem no exterior.

Art. 2° O imposto incide sobre:

| - operac0es relativas a circulacdo de mercadorias, inclusive o
fornecimento de alimentacdo e bebidas em bares, restaurantes e

estabelecimentos similares;

I - prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal, por qualquer via, de pessoas, bens, mercadorias ou
valores;

11 - prestacbes onerosas de servicos de comunicacdo, por
gualquer meio, inclusive a geracdo, a emissdo, a recepcdo, a
transmissdo, a retransmissdo, a repeticio e a ampliacdo de
comunicacao de qualquer natureza;

IV - fornecimento de mercadorias com prestacao de servicos ndo
compreendidos na competéncia tributaria dos Municipios;
V - fornecimento de mercadorias com prestacdo de servigcos

sujeitos ao imposto sobre servicos, de competéncia dos Municipios,
guando a lei complementar aplicavel expressamente 0 sujeitar a
incidéncia do imposto estadual.

§ 1° O imposto incide também:

| — sobre a entrada de mercadoria ou bem importados do
exterior, por pessoa fisica ou juridica, ainda que ndo seja
contribuintehabitual do imposto, qualquer que seja a sua finalidade

I - sobre o servico prestado no exterior ou cuja prestacdo se
tenha iniciado no exterior;

11 - sobre a entrada, no territério do Estado destinatario, de
petréleo, inclusive lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos
dele derivados, e de energia elétrica, quando ndo destinados a
comercializacdo ou a industrializacdo, decorrentes de operacfes
interestaduais, cabendo o imposto ao Estado onde estiver
localizado o adquirente (BRASIL, 1996a).

Ricardo Santiago Teixeira (2012) observa que o ICMS alberga, na verdade,

cinco diferentes impostos, a saber:

1) Imposto sobre operacdes mercantis — circulacdo
demercadoria;

2)Imposto sobre o servico de transporte interestadual e

intermunicipal;

3) Imposto sobre o servi¢o de telecomunicacgéo;

4)Imposto sobre a producdo, importacao, circulacdo, distribuicdo ou

consumo de lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de
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energia elétrica,
5)Imposto sobre a extracéo, circulagéo, distribuigdo ou consumo de
minerais (TEIXEIRA, 2012, P.149).

E evidenciado pelo autor que essas cinco modalidades de hipdteses de
incidéncia tributaria do ICMS séo baseadas em situacdes econémicas de circulacao
de mercadoria ou prestacdo de servico, apesar das especificidades de cada item
(TEIXEIRA, 2012).

Da mesma maneira, Roque Antonio Carrazza (2009), também esclarece que
esse imposto estadual prevé a existéncia de cinco impostos diferentes, como acima
citados.

Enfatizando a questdo do ICMS incidente sobre operacbes mercantis e a
circulagdo de mercadorias dentro das fronteiras do pais, comercializadas através de
meios eletrénicos, que é objeto deste estudo, faz-se necessério a justificativa dos

conceitos de operacfes, mercadoria e circulacao.

3.2.1 Operagdes relativas a circulagdo de mercadorias

Como transmite Guilherme Cezarotti (2005), o durame da materialidade do
ICMS sobre operacdes referentes a circulagdo de mercadoria esta na expressao
“operagbes”, que contém varios significados, mas o que realmente interessa aos
operadores do direito, € o sentido Juridico. O termo “operacdes” & utilizado em
alguns artigos da Constituicdo Federal de 1988 (arts. 21, VIII; 48, 1l e XIlI; 52, V,VIl e
VIIl, entre outros), No ambito que é utilizado, é onde podemos buscar seu
significado, e, nesse fato, o contexto sdo os dispositivos que discorrem da matéria
tributaria.

A CRFB/1988, no art. 155, inciso Il, autoriza a tributacdo de operacOes
relacionada a circulacdo de mercadorias, e faz referéncia ao angulo material de um
imposto que incide sobre atos juridicos. Somente diante atos juridicos é que temos
circulacdo de mercadorias. Compreendendo-se ato juridico como todo ato licito que
tenha por intuito adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos, nos
termos da definicdo dada pelo art. 81 do Cddigo Civil de 1916 (sem disposi¢éo
correspondente no Codigo Civil de 2002) (CEZAROTTI, 2005; SANTOS 1997)

Portanto, o art. 155, paragrafo 1°, inciso I, da Constituicdo, ao determinar que

se reduza do imposto a ser pago em cada operacdo o valor cobrado nas anteriores,
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da ao termo “operagdes” a concepcado de sucessao de atos, proprio a circulagao
econdbmica. Cezarotti (2005), relata que essa referéncia do termo “operagdes”,
conectado com as diversas fases de um ciclo produtivo, provém de o legislador
constituinte ter requisitado a instituicdo de um imposto que oprima somente 0
consumidor final, mas que € arrecadado antecipadamente dosintervenientes em
cada uma das fases do processo produtivo, asseverando a repercussao juridica do
tributo diante a sistematica de crédito e débito.

Ja o conceito de “circulacdo” esta relacionado a mudancga de titularidade
juridica do bem, ou seja, quando o bem sai da titularidade de um sujeito e passa a
titularidade de outro. O termo ndo sé esta citando a movimentacéo fisica do bem, e
sim, a circulacao juridica (SABBAG, 2009).

Nessa conotacdo é a sumula 166 do STJ, que discorre “ndo constitui fato
gerador do ICMS o simples deslocamento da mercadoria de um para outro
estabelecimento do mesmo contribuinte” (BRASIL, 1996b).

Bem como explica Guilherme Cezarroti (2005) que a mudanca de titularidade
do bem presume a tradicdo, pelo comerciante ou industrial, em um decurso entre
consumidores e fornecedores, até que o objeto da atividade mercantil chegue ao
poder de alguém que ira tird-lo de circulacdo juridica com o intuito principal de
incorpora-lo ao seu patriménio por um tempo prolongado ou para seu consumo.

Em relacdo ao conceito de mercadoria, que é essencial para o estudo do fato
gerador do ICMS, Eduardo Sabbag (2009) faz mencéo que, bens méveis sdo os que
podem ser comercializados, mas com intuito de haver intengao de lucro com a
movimentacéo juridica do bem. Ja Ricardo Alexandre (2014) afirma que o “conjunto
das mercadorias” abrange os bens moéveis que estdo no mundo dos negdcios com

intencdo comercial.

3.3 PRINCIPIOS

3.3.1 Ndo- Cumulatividade

Conforme o art. 155, paragrafo 2°, inciso |, da CF/1988, o ICMS sera nao
cumulativo, compensando-se o que for devido em cada operacdo relativa a
circulacdo de mercadoria ou prestacao de servicos com o montante cobrado nas

anteriores pelo mesmo ou outro Estado ou pelo Distrito Federal. Esse principio
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também vem regulado no art. 19 da Lei Complementar n° 87/96.
Eduardo Sabbag (2009, p. 950) doutrina que:

podemos entender que a regra constitucional da ndo-cumulatividade
como o postulado em que o imposto s6 recai sobre o valor
acrescentado em cada fase da circulacdo do produto, impedindo
assim a ocorréncia do chamado efeito “cascata", decorrente da
incidéncia do imposto sobre imposto, ou sobreposicdo de
incidéncias(SABBAG, 2009, P.950).

A sistematizacdo da ndo cumulatividade funciona diante a utilizagdo de

ressarcimento financeiro, de maneira descritiva, fazendo uso do mecanismo dos
créditos e débitos (ALEXANDRE, 2014).

3.3.2 Seletividade

Ao contrario do principio tratado na matéria anterior, que € indispenséavel, o
principio da seletividade quanto ao ICMS € um principio orientador, que se pauta
pelas clausulas de aliguotas diferentes em funcdo da importancia dos
produtos/servicos.

A seletividade sucede do conceito do que € mais necessario ou do que é
menos necessario ou dispensavel, visando a minimizagcdo da carga tributaria
daqueles itens calculdveis mais importantes e maior onerosidade daqueles
dispenséaveis (SABBAG, 2009).

Também, no que refere-se a tal principio, ressalta-se a observacdo de que
atualmente ha no STF um debate sobre a questdo da seletividade do ICMS para os
servigos de fornecimento de energia elétrica e telecomunicagdo. Em um recurso
interposto pelas Lojas Americanas S.A. em desfavor da lei do Estado de Santa
Catarina que instituiu aliquota para esses servicos bem acima do patamar de 17%
cabivel a maioria das operacfes (RE 714139). A recorrente alega que a Constituicdo
prevé a possibilidade de incidéncia de aliquotas mais gravosas para produtos
supérfluos e menores para os mais primordiais, de maneira que o Estado de Santa
Catarina incorreu em inconstitucionalidade, ao consolidar aliquotas maiores para tais

operagdes que sao “inequivocamente fundamentais” (BRASIL, 2014).

3.4 REPARTICAO DA ARRECADACAO DO ICMS

A necessidade de um sistema constitucional de reparticdo de receitas ocorre
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exatamente da forma federativa de Estado, que é caracterizada, pela autarquia dos
entes que o compdem. E para que haja autarquia, 0s entes necessitam de recursos
materiais para o rendimento das competéncias que a Constituicdo lhes atribui
(ALEXANDRE, 2014).

N&o é préprio do Estado visar lucros, porém é imprescindivel a aquisicao de
recursos para financiar a manutencdo da maquina administrativa e para realizar os
propositos constitucionais e, o que se da com a arrecadacao de receitas, tanto
originaria (do patriménio estatal) quanto derivada (procedente dos tributos).

Na esfera do ICMS, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 158
convencionou que parte da receita deve ser repassada aos municipios integrantes

do Estado-membro, nos seguintes termos:

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

(...)

IV - vinte e cinco por cento do produto da arrecadacdo do imposto
do Estado sobre operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e
sobre prestacbes de servicos de transporte interestadual e
intermunicipal e de comunicagao.

Paragrafo Unico. As parcelas de receita pertencentes aos
Municipios,mencionadas no inciso IV, serdo creditadas conforme os
seguintes critérios: | - trés quartos, no minimo, na propor¢cao do
valor adicionado nas operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e nas prestacfes de servicos, realizadas em seus
territorios;

Il - até um quarto, de acordo com o que dispuser lei estadual ou, no
caso dos Territorios, lei federal (BRASIL, 1988)

Essa reparticdo objetiva desenvolver o Estado como um todo, evitando
predilecBes politicas e possibilitando que municipios que com reduzida arrecadagéo
de impostos municipais obtenham receitas para que possam custear sua maquina
administrativa, garantindo autonomia financeira necessaria a efetividade do poder de

auto-organizacao, autogoverno e autoadministracdo (ALEXANDRE, 2014).

3.5 APLICAR O PRINCIPIO DA ORIGEM OU PRINCIPIO DO DESTINO NO ICMS?

As operacdes comerciais tanto interestaduais quanto internacionais, em
federacdes, sdo regidas pelos principios de jurisdicao/territorialidade e nao

discriminacdo. Tende-se, com eles, a aquisicdo de equidade na distribuicdo de
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recursos tributarios, além de evitar contradicdes no comércio com dupla tributacéo.

Mas, para tanto € imprescindivel uma coordenacéo jurisdicional dos impostos
sobre bens e servigcos (BARATTO, 2005; BARATTO E LOBATO, 2007; BARATTO E
MACEDO, 2007).

A instrumentalizacdo do principio da jurisdicéo fiscal € realizada por meio dos
principios de origem e destino. Portanto, a operacionalizagdo dos principios da
origem e do destino para o caso da tributacdo de bens e servicos é feita através de
“ajustamentos fiscais de fronteira” (border tax adjustments), que se referem aos
impostos incidentes sobre o fluxo externo de mercadorias. Em cada um dos
principios, disp8e a forma como a arrecadacdo dos impostos é distribuida entre os
paises ou estados.

Gedalva Baratto e Mariano de Mattos Macedo (2007) doutrinam muito bem a
guestao dos principios origem e do destino, a saber:

No principio de origem, a competéncia para tributar as transacdes
internacionais ou interestaduais é atribuida ao pais ou estado de
origem das mercadorias, abstendo-se o pais ou estado de destino
degravar estas transacdes (BASTO, 1991). Em cada pais ou estado
a arrecadacgédo guarda relagdo com a producdo. Todavia, o principio
de origem exige harmonizacdo. As aliquotas devem ser uniformes
porque uma tributacdo menor no pais ou estado de origem
(exportador) do que a aplicada no pais ou estado de destino
(importador) sobre bens e servigos produzidos internamente afeta a
competitividade do pais de destino e vice-versa.

Em processos de integragdo regional avancada ou em federacbes
cuja competéncia tributaria de bens e servicos é atribuida aos
estados, € recomendavel adotar o principio da origem, ou seja,
tributar e cobrar integralmente no estado de origem, mas veremos
gue isto requer instituir mecanismos para alocar o produto da
arrecadacao, no todo ou em parte, ao estado de destino. (...)

No principio de destino, desoneram-se as exportacées e tributam-se
as importacbes com a carga tributaria equivalente a que é
aplicada ao produto nacional ou estadual (BASTO, 1991). A
arrecadacao de cada pais ou estado guarda relagdo com o seu
consumo. No comércio internacional esta sistematica requer
.ajustes fiscais de fronteira” por parte das jurisdicdes envolvidas
(alfandega, aduana). Principio de destino, entdo, € a solugdo
propria para mercados ndo integrados, sendo a regra aplicada ao
comércio internacional de um modo geral.

As diferencas entre os principios da origem e de destino ndo se
restringem ao controle alfandegério, a existéncia ou ndo de ajuste
fiscal de fronteira. Do ponto de vista do principio da equidade, é
desejavel que a receita de tributos sobre bens e servicos seja
apropriada/ alocada/ atribuida ao pais ou estado onde ocorre o
consumo final dos bens e  servigos, que é
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onde,preponderantemente, os consumidores demandam os
servigcospublicos (BARATTO E MACEDO, 2007, P. 15-16, grifos).

Desse modo, em concordancia com o principio de origem, tributa-se tudo o
gue é fabricado no pais, ou seja, os produtos produzidos e utilizados internamente
bem como as exportacdes, enquanto que o0s produtos importados ndo sao
tributados. Ja o principio do destino, o imposto recai sobre as importacdes, ou seja,
as exportacdes sdo inteiramente desoneradas de tributacdo, enquanto

as importacgdes ficam limitadas ao mesmo sistema de tributacdo das vendas
gue os produtos domésticos. Dessa maneira, o principio de origem gera um imposto
sobre a producao, enquanto que o de destino tributa o consumo ou a utilizacdo dos
bens. Esse conceito também é vélido para as operacdes interestaduais: com a
adocdo do principio do destino, a tributacdo em cada estado é pertencente ao
consumo de bens naquele estado, enquanto que, no principio de origem, o imposto
recai sobre a producdo das empresas em todo o territorio nacional (FONSECA E
BORGES, 2005).

A prética adquirida nos dias atuais tem sido a de reparar a receita tributaria
entre os estados de origem e de destino, através da aplicacéo, no estado de origem,
de aliquota limitada, visando provocar ganhos de receita para os estados
pertencentes as regides menos desenvolvidas, isto, nas operagfes interestaduais
gue dedicam bens e servigos a contribuintes do imposto.

A forma tributaria implantada com a CRFB/1988 admitiu para o ICMS aliquota
de 7% nas saidas de mercadorias dos estados das regides Sudeste (exceto Espirito
Santo) e Sul, com destino aos estados das regides Norte, Nordeste, Centro Oeste e
o Espirito Santo, j& no sentido contrario aplicam-se aliquotas de 12%. Com a
diferenca de aliquotas cobradas nas operacdes interestaduais, parte da arrecadagao
do ICMS sobre a producdo industrial, centralizada nas regides Sudeste e Sul,
comecou a beneficiar os estados menos desenvolvidos, tal qual a margem de
tributacdo foi acrescida. Apesar de a diferenciacdo entre as aliquotas interestaduais
abrandem o desequilibrio na distribuicdo da receita, a condicdo continua sendo
injusta, pois o0s estados produtores/vendedores/exportadores no comeércio
interestadual, que também sdo os mais desenvolvidos, ainda sdo favorecidos de
uma parcela que poderia ser destinada aos estados menos desenvolvidos, o0s
consumidores/importadores (FONSECA E BORGES, 2005).
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Tal injustica se firma ainda mais evidente quando enxergamos a questao do
comeércio eletrénico interestadual destinado ao consumidor final, que veremos, vem
expandindo e, na sistematizacao atual, os estados consumidores néo recebem nem
ao menos uma parcela da arrecadacéo do imposto. Desta maneira, compreende-se
gue o sistema atual de ICMS brasileiro aplicado as transacfes interestaduais,
principalmente no que tange a comercializacdo néo presencial com consumidor nao
contribuinte, precisa ser alterado, pois € indutora de guerra fiscal entre os Estados,
fragiliza o pacto Federativo e ndo contribui para a diminuicdo das desigualdades
regionais (FONSECA E BORGES, 2005).

As propostas apresentadas para tentar reparar os desequilibrios apontados
baseiam-se, regra geral, em alterar o conceito de cobranca do ICMS nas operacdes
interestaduais, no objetivo de substituir a pratica presente pelo principio de destino.
Contudo, do ponto de vista do principio da equidade, é almejado que a receita de
tributos sobre bens e servicos seja adequada ao pais/estado onde sucede o
consumo final dos bens e servi¢os, no qual, preponderantemente, os consumidores
requerem 0s servi¢os publicos, desse modo a receita disponivel ao Estado guardara
relagdo com o tamanho de seu mercado consumidor. Com a mudancga do critério de
cobranca do ICMS, para aplicar o principio do destino, aguarda-se solucionar o
problema da distribuicdo da receita entre os estados, ou ao menos diminui-los,
excluindo as distorcbes relacionadas a alocacdo dos recursos produtivos, e
realizando a arrecadacao deste imposto mais eficaz (BARATTO E MACEDO, 2007;
FONSECA E BORGES, 2005)

E importante ressaltar que, em mercados incorporados, a atribuicdo de receita
ao estado de destino ndo demando obrigatoriamente que a cobranca intercorra no
local de destino. E permitido tributar e cobrar na origem e inserir o produto da
arrecadacdo ao destino, pois incumbir tais funcfes a origem ndo significa dizer que
ela sera ocupante do produto da arrecadacdo. Até mesmo, para melhorar o imposto,
a cobranca deve ser na origem, evitando sonegacao; e para aprimorar a divisao de
renda o dinheiro deve pertencer o mais proximo possivel do local em que o cidadao
reside e demanda servicos publicos (BARATTO E MACEDO, 2007)

Gedalva Baratto e Mariano de Mattos Macedo (2007) apontam, duas formas

para destinar o produto da arrecadacéo ao estado destino:

(...) a primeira reside em adocédo de aliquota zero (na saida do
estado de origem) combinada com concessao de diferimento do
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pagamento do imposto (na entrada do estado de destino). Esta
formaacaba por resultar em tratamento semelhante ao aplicado ao
comércio internacional, com a grande diferenca de que nas relacdes
interestaduais ndo existe ajuste fiscal de fronteira, pois se esta
diante de um mercado integrado. Em decorréncia, outro tipo de
controle temque ser adotado para evitar fraudes, como é o0 caso
do cruzamentode informa¢des, mudando a énfase do controle de
fisico para contabil. A segunda forma se da pela cobranca
integral do impostono estado de origem da transacao, escolha que
prescinde de ajuste fiscal de fronteira, mas que requer a instituicao
de mecanismos para atribuir o produto da arrecadacdo ao estado
de destinacdo dos bense servicos. Isto pode ser feito por diversos
instrumentos: ,camara de compensacao®, clearing house, instituicdo
de fundos e sistemética de substituicdo tributaria (BARATTO E
MACEDO, 2007, P. 16).

Destaca-se que as duas formas esplanadas pelos autores detém vantagens e
desvantagens, mas o importante € que a atribuicdo de receita ao estado de destino
nao demanda obrigatoriamente que a cobrancga aconteca no local de destino, sendo
inclusive preferivel, que a cobranca seja realizada pela origem e que o resultado da
arrecadacéao seja apontado ao Estado consumidor.

Apesar das dificuldades que possam surgir, ha um consenso absoluto nos
manuais de justica tributaria de que a adoc¢ao do principio do destino na cobranca do
ICMS é a maneira mais justa de minimizar as diferencas entre as regides menos
desenvolvidas e as mais industrializadas (FONSECA E BORGES, 2005).

4. AINTERNET E A EVOLUCAO DO COMERCIO

O histérico do comércio tem origem no escambo, nas trocas fisicas. Os
negoécios eram realizados através de encontros presénciais com 0s comerciantes ou
seus representantes. A comercializacdo de mercadorias e a prestacdo de servigos
exigiam a presenca fisica do fornecedor e do comprador.

Com o surgimento da era digital e da internet inseriu no mundo vérias
caracteristicas que até entdo ndo existiam e originou a necessidade de repensar
diversos aspectos importantes referentes a organizacdo social, a democracia, a
tecnologia, a privacidade, a liberdade e a forma como as pessoas se interagem,
inclusive no aspecto comercial.

Ricardo Luis Lorenzetti (2004) declara a Internet como sendo uma rede

internacional ou de computadores interconectados que permite a comunicacdo entre
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dezenas de milhdes de pessoas e 0 acesso a uma grande quantidade de
informacdes de todo o mundo. Ele destaca caracteristicas juridicamente relevantes
da rede, tais como o fato de ser aberta, onde qualquer um pode ter acesso; ser
interativa, ja que o usuario gera dados, navega e estabelece relacbes; ser
internacional, ultrapassando as barreiras nacionais; ter a existéncia de mdultiplos
operadores; permitir a comunicacdo em tempo real e uma “desterritorializacdo” das
relacdes juridicas, porque no espaco virtual ndo existe limite geografico.

A popularizacdo da Internet fez surgir no consumidor uma maior confianga
para a realizacdo de transacdes através deste meio, tal fato atraiu a atencdo de
empresarios e sociedades empresarias, que vislumbraram a possibilidade de
aumento de lucros e se modernizaram para tornar viavel a disponibilizacdo de seus
produtos e servicos para qualquer consumidor ou revendedor estabelecido em
gualquer lugar, sem nenhum custo adicional de instalacdo de filiais, escritorios ou
representacdes (MAIA, 2011; SANTOS, 2013).

Com o crescimento da oferta e da confianca de produtos no mercado
eletronico, a quantidade de consumidores também vem crescendo rapidamente,
conforme se pode visualizar abaixo, na figura que mostra a evolugédo na quantidade
de novos consumidores ao longo dos anos no Brasil (E-BIT, 2014).

Evolugao dos numeros de novos e-consumidores

5,06 milhoes < ) )

1°Sem 2014 ) Crescimento 27%
3,98 milhdes

1°Sem 2013
4,64 milhoes

1° Sem 2012

— . 3,97 milhdes
10 Sem 2011

2,5 milhoes
1° Sem 2009

Figura 1 - Evolucao dos nameros de novos e-consumidores
Fonte: E-bit. Relatdrio Webshoppers.

4.1 O COMERCIO TRADICIONAL OU FiSICO

O setor empresarial que estuda a atividade de comércio de produtos, por
muitos anos utilizou e ainda utiliza a forma classica de atribuir sua atividade, que € o

comeércio fisico, tradicional, que consiste em trocar, vender ou comprar mercadorias,
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7

produtos, valores etc. O comércio tradicional € o0 ato de mercancia, a
comercializacdo de produtos em estabelecimentos comerciais, em prédios fisicos,
onde o comerciante vende/revende diretamente, expondo suas mercadorias em sua
loja. Nesta forma de comércio, o estabelecimento fisico, o local da mercancia é
considerado para efeitos fiscais como sendo o local do recolhimento dos tributos
(TEIXEIRA, 2012)

O art. 11, paragrafo 3°, da LC n°® 87/1996 considera estabelecimento o local,
privado ou publico, préprio ou de terceiros, onde pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em caréater temporario ou permanente, ou onde encontram
armazenadas as mercadorias.

O art. 11, paragrafo 3°, da LC n°® 87/1996 considera estabelecimento o local,
privado ou publico, préprio ou de terceiros, onde pessoas fisicas ou juridicas
exercam suas atividades em carater temporario ou permanente, ou onde encontram

armazenadas as mercadorias.

4.2 O COMERCIO ELETRONICO

O comércio realizado por meios eletrénicos diversos, especialmente a
Internet, mostra-se em notavel expansao, devido a diversos incentivos de ordem
econdmica, tais como a redugcdo de custos administrativos, encurtamento do
processo de distribuicdo e intermediacédo, possibilidade de operar 24 horas por dia,
superacdo das barreiras nacionais e aumento da velocidade na realizacdo das
transac6es (LORENZETTI, 2004) Conforme é possivel visualizar no gréafico abaixo,
em um lapso temporal de pouco mais de dez anos houve um crescimento
vertiginoso no faturamento obtido por meio deste tipo de comércio.

Figura 2 - Evolucao do faturamento anual do e-commerce no Brasil. Fonte: E-
bit. www.e-commerce.org.br

Guilherme Cezarotti (2005), apresenta sua definicdo para 0 comércio
eletrénico: O comércio eletrénico é definido, de modo geral, como o conjunto de
transacoes realizadas mediante técnicas e sistemas que se apoiam na utilizacéo de
computadores, que se comunicam através da Interconnected Network -—
popularizada como Internet, por meio de modem (CEZAROTTI, 2005, P.23).

E nas palavras de Luiz Edmundo Celso Borba (2008):
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A internet passa, entdo, a ser um meio cobicado pelos
comerciantes a frente de seu tempo que vislumbram, nela, a
possibilidade de criar um ,estabelecimento comercial virtual, onde,
este, ndo alcancaria, apenas, a freguesia do seu bairro, sua cidade,
seu estado, ou seu pais (isto no melhor dos prognésticos), mas sim
o mundo. E hoje, esta ja é uma realidade que faz parte da logistica
dos grandescentros comerciais. Com a rede mundial a seu servico,
a loja virtual permanece aberta 24 (vinte e quatro) horas por dia, 7
(sete) dias por semana. Esta nova modalidade econdémica de

7

circulacdo de produtos e servicos € denominada de Comércio
Eletrénico (BORBA, 2008, P.167).

O comercio eletronico, ou e-commerce, é definido, de modo geral, como o
conjunto de transacgOes realizadas mediante técnicas e sistemas que se apoiam na
utilizacdo de computadores, tablets e smartphones (m-commerce). S&o transacdes
comerciais feitas por meio de um equipamento eletrénico, utilizando a internet como
ferramenta de interligacdo entre as partes envolvidas. A finalizagdo do negécio
termina com o0 pagamento feito, em sua grande maioria, por meio eletrénico
(ARAUJO, 2011; SANTOS, 2013). A disseminacdo do uso da internet foi capaz de
colocar fornecedores e produtos de todo o mundo em contato direto com
consumidores finais a distancia, ampliando de maneira antes inimaginavel a
possibilidade de se estabelecer relagdes comerciais, a redugéo de custos e elevacao
do lucro. De acordo com o relatério E-BIT (2014):

O comércio eletrénico brasileiro faturou R$ 16,06 bilhdes somente
no primeiro semestre de 2014, superando o mesmo periodo em
2013 (quando registrou R$ 12,74 bilh6es), e com crescimento
nominal de 26% no setor. O e-commerce ganhou 5,06 milhdes de
novos consumidores nestes seis primeiros meses do ano, que
fizeram suas compras online pela primeira vez, marcando um
crescimento de 27%em relagdo ao primeiro semestre de 2013 (E-
BIT, 2014, p.08).

Com esse novo comportamento no mundo dos negoOcios surge entdo,
algumas questdes, uma vez que quando elaborada a atual Constituicdo nao era
possivel se prever as situacdes e fatos juridicos que apareceram apos o advento da
Internet. Tratando especialmente da questdo tributaria, objeto deste estudo,
observa-se que o arcabouco tributario concebido pelo Poder Constituinte originario
passou a ser insuficiente para atender a todas as demandas de ordem tributaria e o
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objetivo fundamental de redugao das desigualdades sociais e regionais prevista pela

Carta Magna, isso, a0 menos no que tange a questédo do ICMS.

4.2.1 Classificacdo do comércio eletronico

As negocia¢des mercantis no mundo virtual podem ser de mercadorias fisicas
(corpéreas ou tangiveis) ou digitais (incorpdéreas ou intangiveis). Carlos Francisco de
Sousa Maia (2011) salienta que a doutrina classifica 0 comércio eletrénico de acordo
com a forma pela qual o produto comercializado é entregue ao consumidor final.
Caso o0 bem adquirido seja incorpéreo, ou seja, tenham existéncia juridica, mas nao
material e, sua entrega ocorrer via rede mundial de computadores, atraveés de
download, estar-se-a diante do chamado comércio eletronico direto. Por sua vez, se
o bem for tangivel, corporeo, e necessitar de intermediadores e transportadores para
a tradicdo, tem-se um comércio eletrénico indireto. Quanto aos adjetivos “direto” e
“‘indireto” na modalidade de comércio eletronico, Guilherme Cezarotti (2005) afirma
gue sdo utilizados como sinbnimo de imediato ou ndo, ou seja, referem-se a
existéncia ou nao de intermediarios que prestardo servico de entrega do bem
adquirido pelo consumidor. Sendo a entrega por meios eletronicos, ndo ha
intermediario perceptivel atuando entre fornecedor e consumidor, caso seja por
meios tradicionais, havera um intermediario (transportador) que realizara a entrega

do bem ao consumidor.

4.2.2 Modalidades de comércio eletronico e o ICMS

Os contratos de compra e venda realizados através dos meios eletrénicos
realizam-se tanto entre produtores (B2B — business to business), entre produtores e
consumidores (B2C — business to consumer) e, entre consumidores (C2C- consumer
to consumer), como nos casos de sites de leildes virtuais (TEIXEIRA, 2012) Na atual
configuracdo das normas relativas ao ICMS, as negociacfes ocorridas entre
produtores/revendedores (B2B), o imposto serd recolhido integralmente para o
Estado produtor, no caso de operagdes dentro do mesmo Estado, ou repartido entre
o Estado de origem e o de destino, nas operacodes interestaduais. Sendo assim pelo

fato de ambos, vendedor e comprador, serem contribuintes da referida exacao.
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Contudo, quando as negociacdes séo feitas diretamente do produtor/fornecedor ao
consumidor final (B2C), o fisco do Estado consumidor ndo pode cobrar parte do
imposto sobre a circulagcdo daquele bem adquirido, isto conforme a norma
estabelecida no art. 155, paragrafo 2°, inciso VII, alinea “b” da CRFB/1988, a seguir
transcrita: Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir impostos
sobre: (...) Il - operac@es relativas a circulacdo de mercadorias e sobre prestacées
de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacdo, ainda
gue as operacdes e as prestacbes se iniciem no exterior;(Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 3, de 1993) (...) 8 2.° O imposto previsto no inciso I
atendera ao seguinte: (Redac¢do dada pela Emenda Constitucional n® 3, de 1993)
(...) VII - em relacdo as operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-a: a) a aliquota interestadual,
guando o destinatério for contribuinte do imposto; b) a aliquota interna, quando o
destinatario nao for contribuinte dele. (BRASIL, 1988. Grifos).

Desta forma, conforme a regra constitucional e em observancia ao disposto
no art. 11, inciso |, alinea “c” da LC n° 87/1996, o ICMS relativo a operacéao realizada
por meio eletrénico, para o qual a venda é destinada a consumidor final, devera ser
recolhido integralmente no Estado onde ocorrer a transferéncia de propriedade do
bem, ou seja, no local de emissédo da nota fiscal (MAIA, 2011). Com a evolucgéo
exponencial das vendas de mercadorias por meio eletrénico, e o arcabouco legal
acima abordado, os problemas atinente a chamada guerra fiscal tem se acentuado,
de forma que a cada dia se torna mais evidente a necessidade de alteragdo na

legislacao patria.

5. GUERRA FISCAL OU COMPETICAO FISCAL

A guerra fiscal é conceituada por Ricardo Pires Calciolari (2011) como a
exacerbacdo de praticas competitivas entre entes de uma mesma federacdo em
buscar de investimentos privados. Em outras palavras, o fendbmeno pode ser
compreendido com a utilizag&o pelos governos estaduais e municipais de isencoes,
reducdes e beneficios tributarios concedidos a agentes privados visando alavancar a
economia e industrializacdo das regides. Segundo Andréa Lemgruber Viol (1999), a
guerra fiscal, também conhecida como competicao tributaria e comumente vista em

paises federativos, acontece quando cada governo, agindo de maneira nao
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cooperativa e independente, implementa medidas tributarias que influenciam
resultados econémicos e sociais de outros governos. Tal “guerra” se trava a revelia
da Lei complementar n® 24/1975, recepcionada pela Constituicdo de 1988, que veda
as concessoes, isengdes e outros incentivos relacionados ao ICMS, salvo quando
previstas em reunides do Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CONFAZ), que
congrega todos os Estados e o Distrito Federal. Os Estados, entre si, e também os
Municipios, competem em busca de investimentos privados utilizando como principal
mecanismo os tributos, isentando ou reduzindo-os, na tentativa de influenciar a
alocacao de tais recursos. A ocorréncia dessa competicdo entre os entes divide
opinides doutrinarias e ha aqueles que condenam e aqueles que, ao contrario,
defendem seu uso em prol do beneficio do contribuinte de fato, que € aquele que
suporta o 6nus da exacdo. Parte da doutrina acredita que a existéncia da “guerra” é
fonte de distor¢Bes econdmicas, uma vez que leva de arrecadacao e gastos publicos
a niveis diferentes do 6timo. E assim, mesmo o Estado competidor perderia com a
guerra fiscal, mesmo que em longo prazo. Para os adeptos desta corrente, deve-se
combater a competicao tributaria visando elevar o bem-estar publico e financeiro dos
entes federados (FERNANDES, 2012). Defendendo esse aspecto temos Andréa
Lemgruber Viol (1999) argumentando que se engana quem pensa que o Estado
competidor nunca perde. Por outro lado, a segunda corrente vé um carater positivo
na competicao tributaria, entendendo-a como uma forma de se alcancar a eficiéncia
governamental, dando um limite ao poder do governo de fixar niveis de aliquotas de

impostos acima dos desejaveis pela sociedade (FERNANDES, 2012).

5.1 MECANISMOS UTILIZADOS NA GUERRA FISCAL DO ICMS

7

A tributacdo é um dos principais mecanismos que o Estado detém para
estimular ou desestimular o comportamento dos agentes econdémicos. E os entes
federados subnacionais tem feito uso de beneficios fiscais incentivadores para atrair
mais investimentos, gerar mais riquezas e consequentemente alavancar a economia,
gerando a competicdo tributaria, também conhecida como guerra fiscal
(FERNANDES, 2012) Nao obstante, a situacdo ndo € tdo simples, uma vez que a
utilizacdo de outras medidas além dos beneficios fiscais, tais como as concessdes
de créditos, doacbes ou vendas facilitadas de terrenos, projetos com aprovacao

desburocratizada, facilidades para o registro de licitagcdes, dentre outros, disfarcam,
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em parte, o uso dessas benesses como “armas” nesta “guerra” (BRITTO, 2011).

Os dois tipos de beneficios mais importantes, concedidos ao arrepio da
Constituicdo e da legislagdo complementar s&o: o crédito financeiro e o crédito
presumido. O crédito financeiro consiste no financiamento subsidiado de parte ou do
total do débito do ICMS do agente privado, neste caso, um fundo Estadual faz o
financiamento, em geral de longo prazo, por meio de uma instituicao financeira. Ja
na concessao de crédito presumido, é utilizada a sistematica de ndo cumulatividade
caracteristico do ICMS, na qual o Estado concede uma reducdo do montante do
imposto devido (indicado na nota fiscal), sem alterar esse montante no documento
fiscal, assim a reducdo é efetuada no momento do pagamento do imposto, e 0
comprador recebe o crédito integral indicado na nota (BRITTO, 2011). Alguns
Estados optam por conceder o crédito presumido ao invés do crédito financeiro,
porque o financiamento do ICMS é calculado sobre o imposto devido e arrecadado,
0 que faz com que o Estado, ao desembolsar o financiamento, ndo tenha alterada
sua receita e, consequentemente a partilha constitucional (25% dos Municipios), que
toma por base o total da receita, nela incluida a parcela financiada, enquanto o
crédito presumido reduz o recolhimento do contribuinte e, por conseguinte, a receita
e a base de calculo das partilhas (BRITTO, 2011). Contudo, o problema que o
crédito presumido tem apresentado, nas operacodes interestaduais, € que os Estados
compradores tentam estornar tais créditos, em prejuizo dos consumidores, 0 que

vem ocasionando varias discussodes judiciais.

5.2 CONSELHO NACIONAL DE POLITICA FAZENDARIA — CONFAZ

7

O CONFAZ é o6rgao deliberativo colegiado, vinculado ao Ministério da
Fazenda, formado por um representante de cada Estado e do Distrito Federal e um
representante da Unido e dentre suas finalidades esta a deliberacdo sobre a
concessao de beneficios tributarios acerca do ICMS. Encontra respaldo
constitucional no art. 155, paragrafo 2°, inciso Xll, alinea “g” e é regulado na Lei
Complementar n°24/1975, que foi recepcionada pela CRFB/1988, por for¢ca do art.
34, paragrafo 8° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (CALCIOLARI,
2011).

O Conselho objetiva a reunido de Secretarios das Fazendas Estaduais para

exarar documentos publicos capazes de promover acordos regionais, sempre em
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matérias fiscais, para evitarem prejuizos nas arrecadagfes de receitas derivadas.
Tem a funcdo de manter organizado o sistema tributario estadual, com a edicdo de
convénios e protocolos paralelamente as propostas do Governo Federal de metas
fiscais, junto com o Conselho Monetario Nacional (TEIXEIRA, 2012).

Além do objetivo inicial, 0 CONFAZ tem a missdo maior de promover o
aperfeicoamento do federalismo fiscal e a harmonizacao tributaria entre os Estados
da Federacdo (SANTOS, 2013). Os convénios emanados do CONFAZ sdo normas
tributarias validas, conforme arts. 102 e 199 do CTN. Contudo, qualquer ato
administrativo ou regulamentador que ultrapasse sua competéncia tende a ser

declarado ilegal ou inconstitucional pelo Poder Judiciario.

5.2.1 Modalidades de Atos

Os atos administrativos emanados pelo CONFAZ tém funcdo regulamentar,
em sua maioria, para ajustar a arrecadacao fiscal dos Estados e do Distrito Federal,
como a troca de informagdes, forma de recolhimento, cobrangas e isengdes fiscais.
Podem ser: resolugbes, protocolos, convénios e ajustes vinculados ao Sistema
Nacional Integrado de Informacfes Econémico-Fiscais — Sinief (TEIXEIRA, 2012).
As resolucdes sao atos de competéncia do Presidente do CONFAZ, enquanto os
Ajustes do Sinief se traduzem em acordos entre as Secretarias de Fazendas para
troca de informagdes, tanto administrativas quanto de contribuintes. Por sua vez, 0s
convénios dependem de aprovacdo unanime dos Secretarios de Fazendas
Estaduais, relativos as isencdes e incentivos fiscais, e o0s protocolos sé&o
regulamentacdes tributarias em que ndo ha necessidade de aprovacao de todos os
integrantes do CONFAZ, bastando a assinatura dos participantes da reunido, em
matéria de interesse regional (TEIXEIRA, 2012).

5.2.2 Protocolo CONFAZ 21/2011

Em 01 de abril de 2011 o CONFAZ votou e aprovou o Protocolo n° 21/2011,
aplicando uma inédita reparticio do ICMS em compras feitas pela Internet ao
consumidor final (n&o contribuinte), idéntica ao sistema de reparticdo de ICMS no
caso de venda a contribuinte interestadual (Vide anexo Il). O que ensejou a criagcéo

desde protocolo foi a competicdo fiscal, a crescente mudanca do comércio
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tradicional para o eletrbnico e a tributacdo apenas na origem, ndo preservando a
reparticAo do produto da arrecadacdo dessas operacbes entre as unidades
federadas de origem e de destino (SANTOS, 2013).

A assinatura do protocolo foi a solugcdo encontrada pelos Estados
consumidores para minimizar os prejuizos com o declinio ou o ndo crescimento
proporcional da arrecadacdo do ICMS, proveniente do comércio realizado a
distdncias com o consumidor final, através dos meios eletronicos, telefones ou
televisoes.

Séo signatarios do protocolo o Distrito Federal e os Estados de Acre, Alagoas,
Amapda, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para,
Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Roraima, Rondbnia e Sergipe
(BRASIL, 2011a). Mesmo com a assinatura dos Estados no Protocolo ha
necessidade de se incluir no sistema normativo tributario estadual, uma vez que o
Protocolo € um ato administrativo que ndo tem o condao de alterar a lei estadual do
ICMS e nem a Constituicdo Federal (TEIXEIRA, 2012).

A doutrina majoritaria, numa interpretacdo sistematica do art. 4° da LC n°
24/1975, art. 150, paragrafo 6° e o art. 155, paragrafo 2°, inciso Xll, alinea “g”,
ambos da CRFB/1988, entende que se pode, a semelhanca do que ocorre com 0s
tratados internacionais, a ratificacdo e a internalizacdo dos convénios concessivos
ou revogatorios de beneficios fiscais do ICMS deveriam ocorrer por meio de
publicacdo de decreto do Poder Executivo, de cada ente federado celebrante, ao
mesmo tempo, ratificador e promulgador dos convénios, apdés a aprovacdo do
respectivo Poder Legislativo mediante decreto legislativo (SARAIVA FILHO, 2010).

Neste sentido, os seguintes Estados internalizaram em seus ordenamentos
juridicos, através de decreto do Poder Executivo, o disposto no protocolo CONFAZ
n° 21/2011: Bahia — Decreto 12.831/11; Ceara — Decreto 30.542/11; Distrito Federal
— Decreto 32.933/11; Goiads — Decreto 7.303/11; Maranhdo — Decreto 27.505/11;
Mato Grosso

— Decreto 312/2011; Mato Grosso do Sul — Decreto 13.162/11; Para — Decreto
079/2011; Paraiba — Decreto 9.582/11; Rondbnia — Decreto 15.846/11; Roraima —
Decreto — 12.660/11; Sergipe — Decreto 28.064/11.

5.2.3 Declaracéo de inconstitucionalidade
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O protocolo CONFAZ n° 21/2011 causou diversos problemas, tais como
apreensdo de mercadorias nas barreiras alfandegarias estaduais e o ajuizamento de
inimeras acbes em todas as regifes do Brasil. Com o alastramento do problema,
varias acgles declaratérias de inconstitucionalidade foram ajuizadas perante o
Supremo Tribunal Federal. Em 17 de setembro de 2014, o STF declarou a
inconstitucionalidade do Protocolo ICMS 21/2011 do CONFAZ, conforme se Vé:

STF declara a inconstitucionalidade do Protocolo ICMS 21 do CONFAZ

Por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) declarou a
inconstitucionalidade do Protocolo ICMS 21/2011, do Conselho Nacional de Politica
Fazendaria (Confaz), nesta quarta-feira (17), que exigia, nas operacdes
interestaduais por meios eletrbnicos ou telematicos, o recolhimento de parte do
ICMS em favor dos estados onde se encontram consumidores finais dos produtos
comprados. Para os ministros, a norma viola disposto no artigo 155 (paragrafo 2°,
inciso VII, alinea b) da Constituicdo Federal.

A Corte julgou em conjunto as Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
4628 e 4713 — a primeira ajuizada pela Confederagdo Nacional do Comércio de
Bens Servigcos e Turismo (CNC) e a segunda pela Confederacdo Nacional da
Industria (CNI), relatadas pelo ministro Luiz Fux, além do Recurso Extraordinario
(RE) 680089, com repercussao geral, relatado pelo ministro Gilmar Mendes.

De acordo com o representante do Estado do Para, que se manifestou em
Plenéario em favor do Protocolo, assinado por 20 estados, a evolu¢cdo do comércio —
gue hoje é feito em grande parte de forma eletrénica e movimentou cerca de R$ 28
bilhdes em 2013 no Brasil —, concentra a renda em poucos estados produtores. A
ideia do protocolo, segundo ele, € buscar uma forma de repartir a riqueza oriunda do
ICMS entre as unidades da federacao.

Em seu voto nas ADIs, o ministro Luiz Fux frisou existir uma
inconstitucionalidade material, uma vez que o protocolo faz uma forma de autotutela
das receitas do imposto, tema que ndo pode ser tratado por esse tipo de norma.
Além disso, o ministro afirmou que, ao determinar que se assegure parte do imposto
para o estado de destino, o protocolo instituiu uma modalidade de substituicao
tributaria sem previséao legal.

O artigo 155 da Constituicdo Federal é claro, disse o ministro, ressaltando que

“é preciso se aguardar emenda ou norma com forca de emenda para esse fim”.
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Formula

Relator do RE sobre o tema, o ministro Gilmar Mendes destacou que é
preciso buscar alguma formula de partilha capaz de evitar a concentracdo de
recursos nas unidades de origem, e assegurar forma de participacdo dos estados de
destino, onde estdo os consumidores. “Mas essa necessidade nao é suficiente para
gue se reconheca a validade da norma em questdo, diante do que diz o texto
constitucional”, concluiu.

O recurso teve repercussao geral reconhecida e a decisdo do STF vai
impactar pelo menos 52 processos com 0 mesmo tema que estdo sobrestados
(suspensos).

Modulacéo

Ao final do julgamento, os ministros modularam os efeitos da decisdo, por
maioria de votos, determinando que a inconstitucionalidade tenha a sua validade a
partir da data em que foi concedida a medida cautelar nas ADIs relatadas pelo
ministro Fux (STF, 2014)

Severino Motta (2014), em reportagem para a Folha de S&o Paulo ressaltou:

(...) O ministro Marco Aurélio Mello, por sua vez, fez duras
criticas ao protocolo e disse que o mesmo foi criado com
uma

,cara de pau incrivel® uma vez que a Constituicao teve de ficar
em “segundo plano” na tentativa de se garantir o recolhimento
do ICMS nos Estados de destino dos produtos. Durante o
julgamento, o ministro Gilmar Mendes ponderou que é preciso
buscar alguma formula para equilibrar o recolhimento do
ICMS nas operag0des interestaduais por meios eletrénicos ou
telematicos. Mas, segundo ele, essa necessidade nao é
suficiente para se validar o protocolo do Confaz. De acordo
com 0s ministros, para alterar o quadro de arrecadacdo de
impostos no comércio pela internet seria preciso a
promulgacdo de uma Emenda a Constituicdo. Uma
proposta nesse sentido tramita no Congresso, mas enfrenta
grande resisténcia de Sdo Paulo, que hoje € o Estado que
mais arrecada com o comércio de Internet (...) (MOTTA, 2014,
P.01).

6. A NECESSIDADE DE MUDANCAS E AS PROPOSTAS DE EMENDAS
CONSTITUCIONAIS
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Quando promulgada a CRFB/1988, o modelo de tributacdo arquitetado era
adequado a sistematica econdmica entéo vigente, destinando a unidade federativa
remetente todo o imposto correspondente as operacgdes interestaduais com destino
ao consumidor final ndo contribuinte do ICMS. O desenvolvimento de novas praticas
de comercializacdo, através da internet, telemarketing, showroom, dentre outros,
provocou um vertiginoso aumento do comércio ndo presencial e nas operacdes
destinadas ao consumidor final n&o contribuinte do imposto, e causou uma
desarmonia entre os Estados que requer medidas de correcdo, especialmente
visando manter incolume o principio da unidade da Federacdo e o0 objetivo
fundamental de garantia do desenvolvimento nacional e reducao das desigualdades
regionais (PINTO, 2012). Neste sentido, existem alguns projetos de emendas a
constituicdo que visam alterar a reparticio do ICMS nas compras diretas ao
consumidor final a distancia. Vejam-se algumas propostas de emenda a constituicao
sobre o tema, que tramitam no Congresso Nacional:

Tabela 1 - Quadro de Propostas de Emendas a Constituicao

PEC Proposta Situagdo PEC 227/2008 Autor: Deputado Luiz Carreras (DEM-
BA) Alteracdo do Sistema Tributario Nacional quanto as operacdes interestaduais de
comeércio eletrénico, modificando a redacéo do inciso VII do paragrafo 2° do art. 155
da CRFB/1988, que passaria a vigorar com a seguinte redacédo (BRASIL,2008a) “(...)
VII- em relagcdo as operacBes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidor final localizado em outro Estado, adotar-se-4 a aliquota interestadual e
cabera ao Estado de localizacdo do destinatario o imposto correspondente a
diferenca entre a aliquota interna e interestadual”. Apensada a PEC n°® 31/2007 em
09/06/2008 PEC 282/2013 Autor: Deputado Francisco Escorcio (PMDBMA)
Alteracdo do paragrafo 2° do art. 155 da CRFB/1988 para modificar a sisteméatica de
cobranga do ICMS incidente sobre operagdes e prestagdes realizadas de forma néao
presencial, que destinem bens e servicos ao consumidor final localizado em outro
Estado, modificando o teor dos incisos VII e VI, nos seguintes termos (BRASIL,
2013b). “(...) VIl — nas operacdes e prestacbes que destinem bens e servigos a
consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, Em 24/04/2014 teve a PEC n°
397/2014 a ela apensada. Em 06/05/2014 foi requerida sua localizado em outro
Estado, aplicar-se-4 a aliquota interestadual, cabendo ao Estado de localizac&o do

destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a
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interestadual; VIII — a responsabilidade pelo recolhimento do imposto
correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que trata o
inciso VIl sera atribuida: a) ao destinatario, quando for ele contribuinte do imposto; b)
ao remetente, quando o destinatario nao for contribuinte dele;” apensagao a PEC n°
197/2012, pedido que restou indeferido em razdo das proposi¢des se encontrarem
em estagios distintos de tramitacao.

PEC 233/2008 (BRASIL, 2008b) Visa alteracdo do Sistema Tributario
Nacional e também contém inovacBes a respeito da competéncia legislativa e a
transicdo ordenada e gradual para o chamado novo ICMS, visando eliminar a
competicao fiscal. Propfe a unificacdo da legislacédo, a uniformizacdo das aliquotas
e a cobranca no estado de destino do produto (ANEXO IlII).

Apensada a PEC n° 31/2007.

PEC 56/2011 Autor: Senador Luiz Henrique (PMDB-SC) Alterar os incisos
VIl e VIII do paragrafo 2° do art. 155 da CRFB/1988 para dispor sobre o ICMS
guando a operacdo ou prestacado ocorresse no ambito do comeércio eletrénico, nos

seguintes  termos (BRASIL, 2011

b) “(...)VIl

c) a aliquota interestadual, em qualquer caso, quando a operagdo ou a
prestacdo ocorra por meio de comeércio eletrénico, sem prejuizo do disposto no
inciso X, b, deste artigo. VIII - nas hipéteses das alineas a e c¢ do inciso VI, cabera
ao Estado da localizacédo do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre
a aliquota interna e a interestadual (...)"”. Assim, altera o regime de tributagao do
ICMS nas operac0Oes interestaduais decorrentes de vendas diretas a consumidores
finais, abrangendo tdo somente o comércio eletrénico.

Recebeu tramitacdo conjunta com as PEC n° 103/2011 e 113/2011. Em
09/07/2012 teve o processo arquivado

PEC 113/2011 Autor: Senador Lobéo Filho (PMDBMA)

Alteracdo do inciso VII do paragrafo 2° do art. 155 da CRFB/1988, nos termos
abaixo (BRASIL, 2011d). “(...) VIl- em relacdo as operacdes e prestacdes que
destinem bens e servicos a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto,
localizado em outro Estado, adotar-se-a a aliquota interestadual e cabera ao Estado
da localizac&o do destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota
interna e a interestadual; (...)” Neste sentido, visava altera o regime de tributagao do

ICMS nas operacOes interestaduais decorrentes de vendas diretas para
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consumidores finais localizados em outro Estado, abrangendo tanto o comércio
presencial como também o néo presencial ou eletrénico.

Recebeu tramitacdo conjunta com as PEC n° 103/2011 e 113/2011. Em
09/07/2012 teve o processo arquivado

Vale observar que na justificativa da PEC n° 227/2008, o deputado Luiz
Carreras ressalta a necessidade da alteracdo do texto constitucional porquanto
guando da promulgacdo da Carta Magna de 1988, que definiu como sendo
integralmente do estado de origem o ICMS nas operacgdes interestaduais a
consumidor final n&o contribuinte do imposto, a internet era algo incipiente e
praticamente ndo existia esse tipo de comércio. Ele salienta que: Atualmente o
cenario é muito diferente daquele vivenciado duas décadas atras e a tendéncia, para
a venda a consumidor final, é a consolidacdo cada vez maior da sistematica do e-
commerce, em substituicdo ao sistema convencional de comércio.

A situacdo preocupa de forma unanime todas as unidades federadas, tendo
em vista que as operac0des realizadas a titulo de faturamento direto nem sempre séao
alcancadas pela tributacdo de algum dos estados envolvidos - remetente e aquele
no qual se encontra o consumidor - apresentado-se como mais uma forma de
sonegacdo de impostos, causando distorcdo na arrecadacdo do ICMS e
ocasionando perda para ambos os estados. A alternativa encontrada que
apresentou maior seguranca juridica para a adocdo de medidas a respeito da
matéria foi a de que o imposto seja repartido entre as unidades federadas de origem
e do destino, assim como ocorre nas operacoes interestaduais realizadas através
dos meios tradicionais de comercializagao (BRASIL, 2008a).

Por sua vez o Deputado Francisco Escorcio, autor da PEC 282/2013, destaca
na justificacéo da proposta que:

Atualmente, as vendas via internet, showroons, telemarketing, por
representantes comerciais, catédlogos e outras formas ndo presenciais ganharam
vulto econbmico expressivo. Somente para ilustrar, uma dessas modalidades —
vendas pela internet — em 2011 totalizou R$ 18,7 bilhGes, contra R$ 14,8 bilhdes
apurados no ano anterior, representando, pois, um crescimento de 26% (vinte e seis
por cento). Desnecessério sublinhar que os estados menos desenvolvidos nao
podem prescindir da partilha do ICMS decorrente do comércio ndo presencial,
devido a suas debilitadas financas e condi¢cdes socioeconémicas.

Assim, procura-se, com esta proposta, alterar a tributacdo das operacdes néo
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presenciais, inclusive as relativas ao comércio eletrénico, de modo que se aplique a
aliquota interestadual do imposto nas operacdes e prestacdes que remetam bens ou
destinam servicos ao consumidor final, localizado em outro Estado. Isso,
independentemente de o consumidor final ser ou ndo contribuinte do imposto, seja
pessoa fisica ou juridica, e independentemente da forma ou meio pelo qual se deu a
operagao ou a prestacao.

A medida contribui, portanto, para se corrigir uma distor¢cdo histérica e para
diminuir as desigualdades regionais pela maior alocacao de recursos tributarios aos
estados menos desenvolvidos da Federacdo (BRASIL, 2013b).

6.1 PEC 103/2011 e PEC 197/2012

De autoria do Senador Delcidio do Amaral (PT-MS) a PEC 103/2011
(BRASIL, 2011c) propde acrescentar o inciso VIlI- A ao paragrafo 2° do art. 155 da
CRFB/1988, para modificar a sistematica de cobranga do ICMS incidente sobre as
operacoes e prestacdes realizadas de forma nao presencial e que destinem bens e
servigos ao consumidor final localizado em outro Estado, estabelecendo a partilha da
arrecadacdo do ICMS, delegando ao Senado Federal, por meio de Resolucéo, a
determinacdo dos percentuais que corresponderiam a cada Estado. Nos termos
abaixo:

Art. 1° O § 2° do art. 155 da Constituicdo Federal passa a vigorar com 0

acréscimo do seguinte inciso:
AN, 1D e —————
S USSP

VIIIF-A — na hip6tese da alinea “b” do inciso VII, quando a operagao
interestadual ocorrer de forma néo presencial, cabera ao Estado de localizacdo do
destinatario parte do imposto a ser definida por resolucdo do Senado Federal, de
iniciativa do Presidente da Republica ou de um ter¢co dos Senadores, aprovada pela
maioria absoluta de seus membros, e na forma a ser estabelecida por deliberagéao
dos Estados e do Distrito Federal, nos termos do disposto no inciso XII,

“g”; "(NR) Art. 2° Até que

seja definida por resolugdo do Senado Federal, na hip6tese da alinea “b” do
inciso VIl do § 2° do art. 155, quando a operacéao interestadual ocorrer de forma néao

presencial, cabera ao Estado de localizacdo do destinatario setenta por cento do
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imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual, na
forma a ser estabelecida por deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal, nos
termos do disposto no inciso Xll, “g”, do mesmo § 2° do art. 155 da Constituicao
Federal. Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em vigor na data de sua
publicacéo.

O senador justificou a apresentacdo da proposta afirmando que (BRASIL,

2011c):

(...) Nos termos atuais, quando a operacdo interestadual envolve
doiscontribuintes do imposto, ha a divisdo entre o Estado de origem
e o0 de destino da mercadoria. Porém, quando o adquirente, mesmo
situado em outra Unidade da Federacdo, é consumidor final, ndo
contribuinte de jure do imposto, o produto da arrecadacdo
decorrenteda operacéo é integralmente destinada ao Estado onde
estd sediado o vendedor. Enquanto a pratica comercial
caracterizava como meramente incidental a venda interestadual
para consumidor final, ndo havia objecdes a levantar e tudo
funcionou satisfatoriamente. Entretanto, a magnitude que ja
assumiu e a tendéncia de evolucdo do quadro € extremamente
preocupante, porque ja se nota desequilibrio na politica
estabelecida para divisdo de receita entre Estado produtor (ou
meramente vendedor) e Estado consumidor — a tal ponto que
coloca em risco o proprio objetivo de se alcancar, algum dia, o
cumprimento pleno do principio de destino. Ao contrario,estd sendo
reforcado o principio da origem, com sérios prejuizos para 0s
Estados consumidores (...). (BRASIL, 2011)

A PEC 197/2012 tem origem na PEC 103/2011 (BRASIL, 2011d), resulta do
encaminhamento a Camara dos Deputados do texto de proposta de emenda (PEC
103/2011) aprovada pelo Senado Federal. Na Comissao de Constituicdo e Justica e
de Cidadania, o relator, Deputado Marcio Macédo (PT-SE), em seu voto, constata
gue o texto original da proposta é passivel de criticas sob o aspecto formal e
apresentou texto substitutivo. Durante a tramitacdo da PEC 197/2012 quatro
emendas foram apresentadas na Camara dos Deputados, todas passando pelos
requisitos de admissibilidade (BRASIL, 2012). A emenda n°® 1 propde 0 acréscimo
do art. 98 ao ADCT, com vistas a implantar a mudancga constitucional proposta em
parcelas, ao longo dos anos, instituindo regra de transicdo para que a eventual
perda de receitas dos Estados que hoje concentram as vendas pelo comércio
eletrénico se distribua ao longo dos anos, pois ha receio das consequéncias do
impacto repentino da implantacdo da mudanca sobre a arrecadacdo. A emenda n° 2

visa alterar o critério de partilha da arrecadacédo entre os Estados onde se localizam
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os envolvidos na operacdo mercantil, empregando como parametro a aliquota do
Estado de localizacdo do destinatario, enquanto na PEC, utiliza-se a aliquota do
Estado de origem. A Comissao Especial a Proposta de Emenda a Constituicdo de
n°® 197/2012, no mérito rejeitou as emendas de n° 3 e 4, aprovando somente as
emendas de n° 1 e 2, acima mencionadas, nos termos do texto substitutivo abaixo:

Art. 1° Os incisos VIl e VIII do § 2° do art. 155 da Constituicdo ederal passam
a vigorar com a seguinte redacao:

“Art.155 §2° - VIl -nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servigcos
a consumidor final, contribuinte ou ndo do imposto, localizado em outro Estado,
adotar-se-4 a aliquota interestadual e cabera ao Estado de localizacdo do
destinatario o imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna do Estado
destinatéario e a aliquota interestadual; VIlI— a responsabilidade pelo recolhimento do
imposto correspondente a diferenca entre a aliquota interna e a interestadual de que
trata o inciso VII sera atribuida: a) ao destinatario, quando este for contribuinte do
imposto; b) ao remetente, quando o destinatario nao for contribuinte do imposto;

Art. 2° O Ato das

Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias passa a vigorar acrescido do
seguinte art. 98: Art. 98. Para efeito do disposto no inciso VIl do § 2° do art. 155,n0
caso de operacdes e prestacbes que destinem bens e servicos a consumidor final
nao contribuinte, localizado em outro Estado, o imposto correspondente a diferenca
entre a aliquota interna e a interestadual sera partilhado entre os Estados de origem
e destino,na seguinte proporcéo: | -para o ano de 2015: 20% (vinte por cento) para o
Estado de destino e 80% (oitenta por cento) para o Estado de origem; Il -para 0 ano
de 2016: 40% (quarenta por cento) para o Estado de destino e 60% (sessenta por
cento) para o Estado de origem; Il -para o ano de 2017: 60% (sessenta por cento)
para o Estado de destino e 40% (quarenta por cento) para o Estado de origem; IV -
para o ano de 2018: 80% (oitenta por cento) para o Estado de destino e 20% (vinte
por cento) para o Estado de origem; V -a partir do ano de 2019: 100% (cem por
cento) para o Estado de destino. (NR) Art. 3° Esta Emenda Constitucional entra em
vigor em 1° de janeiro de 2015.

No voto do relator, o deputado Marcio Macédo, ressalta o importante
aperfeicoamento do texto constitucional que a proposta promove, aproximando-o
das novas realidades surgidas com a evolucdo da tecnologia. Afirmando que a

matéria se inclui entre os principais temas que ora tramitam na Casa, salientando
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gue se trata de corrigir um problema que, se nao enfrentado hoje, pode ameacar o
cumprimento dos objetivos fundamentais insculpidos no art. 3° da CRFB/88,
notadamente os de garantir o desenvolvimento nacional e o de erradicar a pobreza e
a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Em 11 de
novembro de 2014, foi aprovado, na Camara dos Deputados, em primeiro turno, o
texto Substitutivo aprovado pela Comissdo Especial, com 337 votos a favor, trés
contra e uma abstencdo. A PEC ainda tera que passar pelo segundo turno de
votacdo na Camara dos Deputados antes de retornar para nova apreciacdo no
Senado Federal, devido as alteracfes efetuadas. Como pode ser observado, o texto
da PEC 197 de 2012, aprovado em primeiro turno propde a aplicacdo gradual do
principio do destino nas operacdes e prestacdes que destinem bens e servicos a
consumidores finais n&o contribuintes, independentemente da forma de
comercializacdo utilizada, se presencial ou ndo. Caso haja a aprovacdo e a
Constituicdo for emendada neste sentido, restara solucionado o problema que vem
causando tantas adversidades entre estados consumidores e produtores,

especialmente no que tange ao comércio eletrénico.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho demonstrou a evolucdo e grande importancia do
comércio eletrbnico, abordando especialmente as operagcdes comerciais
interestaduais destinadas ao consumidor final. Foi apresentado o sistema atual
desenvolvido pela Constituicdo Federal de 1988 para a arrecadacdo do ICMS e
reparticdo das receitas dai advindas, explicitando que quando da promulgacao do
texto constitucional ndo existia o comércio eletrbnico na forma e magnitude
alcancada nos dias de hoje, assim, ndo havia necessidade, nem mesmo uma
prospeccdo da proporcdo que esta espécie de comércio viria a ter, ndo sendo
possivel aos legisladores originarios preverem essa evolu¢cdo. Contudo, com o
desenvolvimento da modalidade eletrdnica de comércio, as regras estatuidas na
Constituicao se mostram defasadas e indutoras de guerra fiscal.

As novas praticas de comercializagdo, através da internet, telemarketing,
showroom, dentre outros, provocou um vertiginoso aumento do comeércio nao
presencial e nas operacdes destinadas ao consumidor final ndo contribuinte do

imposto, provocando queda ou n&o crescimento proporcional na arrecadacao do
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ICMS nos estados consumidores, causando uma desarmonia entre os Estados que
requer medidas de correcdo, visando manter incolume o principio da unidade da
Federacéo e garantir que os objetivos fundamentais de garantia do desenvolvimento
nacional e redugcdo das desigualdades regionais sejam atingidos. Na tentativa de
minimizar os prejuizos fiscais oriundos das vendas por meio eletrbnico a
consumidores finais, os Estados consumidores promoveram a criacdo e a assinatura
do Protocolo CONFAZ n° 21/2011, que ajustava uma inédita divisdo da receita
tributaria do ICMS. Protocolo este que foi alvo de diversas contendas judiciais ao
longo dos anos, sendo julgado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em
setembro de 2014.

Vimos que, apesar das dificuldades politicas e operacionais, a maneira mais
justa de diminuir as desigualdades regionais e solucionar o problema da
arrecadacdo do ICMS nas operacdes interestaduais ao consumidor final seria a
adocdo do principio do destino a este imposto, pois, considerando o principio da
equidade, o desejavel é que a receita de tributos incidentes sobre bens e servicos
seja apropriada ao Estado onde ocorre o consumo final, que é onde,
preponderantemente, os consumidores demandam os servi¢cos publicos. Mas para
tanto € necessario que o texto constitucional seja emendado. Foram expostos
alguns projetos de emendas a constituicdo que visam alterar a reparticdo do ICMS
nas compras diretas ao consumidor final a distancia, em tramite no Congresso
Nacional. Algumas propondo a reparticdo da arrecadacao, na mesma forma em que
é feita a partilha das receitas oriundas das compra/vendas interestaduais
direcionadas a contribuintes do imposto, 0 que daria uma solucdo nao ideal ao
problema apresentado, pois parte da arrecadacdo continuaria a pertencer aos
Estados de origem, em prejuizo dos estados consumidores.

Vimos que outras PEC propdem a adoc¢éao gradual do principio do destino nas
operacOes interestaduais, ndo presenciais, destinadas a nao contribuintes. Tais
propostas buscam a mudanca no destino/partilha da arrecadacdo do ICMS, contudo
nao de forma brusca, de modo a ndo causar um impacto grave aos Estados de
origem.

A PEC n° 197/2012, recentemente aprovada em primeiro turno na Camara
dos Deputados, propde a adogcdo gradual do principio do destino, onde ao final do
prazo estabelecido toda a receita arrecadada com o ICMS no comércio interestadual

a nao contribuinte pertencera ao estado consumidor. Caso haja a aprovacao e a
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Constituicdo seja emendada neste sentido, restara solucionado o problema que vem
causando tantas adversidades entre estados consumidores, ao menos no que tange
ao comeércio eletronico.

Dentre as propostas que tramitam nas Casas do Congresso Nacional, para
mudanca do sistema de arrecadacdao e partiha do ICMS em operacdes
interestaduais a ndo contribuintes, a PEC n°® 197 de 2012 parece representar a
melhor resposta ao problema surgido com a evolugdo do comeércio eletrénico, sendo
mais justa no sentido de diminuir as diferencas entre as regides menos
desenvolvidas e consumidoras e as mais industrializadas e produtoras. Com a
modificacdo do critério de cobranca do ICMS, para aplicar o principio do destino,
como proposto pela PEC 197/2012, espera-se resolver o problema da distribuicédo
das receitas oriundas do comércio ndo presencial entre os estados, ou pelo menos
minimiza-lo, eliminando as distor¢des referentes a alocacéo dos recursos produtivos,

e tornando a arrecadacao deste imposto mais eficaz.
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O PODER DECISORIO JUDICIAL FRENTE A LEI DA ALIENACAO PARENTAL

Gustavo Viana Montenegro®
Luciana de Albuquerque Cavalcanti Brito (Dra.)?

RESUMO

A guestdo da alienacdo parental se torna cada vez mais presente na realidade
social como forma de ampliacao e perpetuacao do conflito néo digerido das rupturas
de sociedades conjugais, trazendo para os filhos o risco de perturbacbes
psicolGgicas graves, por vezes irreparaveis, denominadas de Sindrome da Alienacao
Parental. Diante dessa realidade, o judiciario possui papel fundamental para a
protecdo biopsicossocial desses filhos, vitimas e instrumentos da agressividade de
seus pais. Essa protecdo vai desde o estabelecimento da modalidade de guarda até
assancoes aplicaveis aos pais em caso de alienacdo parental, devendo-se observar
o alcance do poder judicial para a solucdo que melhor atende aos interesses do
menor.

Palavras- chave: Alienacao Parental. Poder judicial. Guarda.

ABSTRACT

The question of parental alienation becomes increasingly present in social reality as
a way of expansion and perpetuation of undigested conflict of broken marital
societies, bringing the children the risk of serious psychological disorders, sometimes
irreparable, which is called Parental Alienation Syndrome. Given this reality, the
judiciary is essential to the biopsychosocial protection of these children, victims and
instruments of aggression from their parents. This protection extends from the
establishment of the guard mode to the penalties applicable to parents in case of
parental alienation and should observe the scope of judicial power for the solution
that best meets the interests of the child.

Key words: Parental Alienation. Judicial power. Guard

1.INTRODUCAO

Este trabalho discorre sobre a questdo da alienacdo parental, tecendo
algumas consideracdes sobre as devidas responsabilizacdes e o papel do judiciario
diante de sua ocorréncia, sem a pretensdo de esgotar a matéria e as discussfes em
torno do tema, mas apenas com o intuito de apresentar anotacdes préprias sobre o

mesmo, Vvisto ser tdo importante e que, infelizmente, necessita cada vez mais da
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atencao do Estado.

A problematica motivadora deste artigo se da em analisar como o judiciario
vem enfrentando o tema na busca da protecédo biopsicossocial das vitimas dessa
agressdo psicologica, notadamente os filhos de pais litigantes em processo de
dissolugé@o conjugal. Tal andlise se justifica diante do consideravel crescimento de
dissolucbes conjugais no atual momento social. A alienacéo parental tem se tornado
bastante presente na realidade social como forma de ampliacdo e perpetuacédo do
conflito ndo digerido nas rupturas de sociedades conjugais. Ndo é, e nem aqui se
afirma, que a alienacdo parental seja uma consequéncia légica a ocorrer em toda
separacdo, mas empiricamente se pode inferir que grande parte delas nédo se da de
forma harmoniosa, e sim acompanhada de traumas, rancor e agressividade
atrelados normalmente a sentimentos de frustracdo, abandono, rejeicao, traicéo e
outros tantos que possam exprimir o fim da afetividade reciproca do casal.

Com isso, 0 que deveria ser um ponto final de um relacionamento que néao
prosperou, o fim da relacédo se transforma no inicio de um processo de vinganga, no
gual os filhos se tornam instrumentos a efetivar esse desejo, sendo manipulados de
forma quase imperceptivel em sua consciéncia para uma contradicdo de
sentimentos e posterior rejeicdo afetiva a um de seus ascendentes e maior
aproximacdo em relacdo ao outro ascendente, pondo em risco a saude emocional
dos filhos, sujeitos a perturbacdes psicologicas graves, por vezes irreparaveis,
denominadas de Sindrome da Alienacdo Parental.

Esse é um problema antigo no qual os pais, em prol de sua satisfacdo
vingativa, ndo percebem ou mesmo ignoram o mal que fazem ao proprio filho.
Funciona como um abandono afetivo, todavia ndo voluntario, e sim provocado pelo
ascendente alienador que ardilosamente cria obstaculo ao convivio familiar da
crianga com seu outro ascendente, normalmente néo detentor de guarda do menor.

E nesse ambiente de ruptura da entidade familiar que se desenvolve a
alienacao parental, hoje definida e normatizada na Lei n® 12.318/2010 como atos
induzidos por um dos genitores de forma a interferir na formagdo do menor e que
venham a prejudicar o estabelecimento ou a manutencdo de vinculo com o outro
genitor. O alienador aproveita-se da ruptura da entidade familiar para semear no
menor um sentimento de desmoralizacdo e descrédito em relagdo ao outro genitor,
desconstituindo-o afetivamente do poder familiar.

Diante dessa realidade, o judiciario possui um dificil e fundamental papel para
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a protecao biopsicossocial desses filhos, vitimas e instrumentos da agressividade de
seus pais. Essa protecdo vai desde o estabelecimento da modalidade de guarda
melhor indicada ao caso concreto até as sancdes aplicaveis aos pais em caso de
alienacao parental, observando-se o alcance do poder judicial para a solugdo que
melhor atenda aos interesses do menor.

Nesse contexto, este artigo tem o intuito de apresentar uma investigacao
descritiva da atuacao judicial na busca da melhor solu¢cdo aos caracterizados casos
de alienacdo parental. Inicialmente, apresenta o instituto da familia, adentrando nos
aspectos historicos do surgimento dos grupos sociais até a formacéo do que se tem
hoje por familia, remetendo a histéria das civilizacbes para compreender a
dinamicidade das transformacdes do instituto, sua conceituacdo doutrinaria,
influéncias religiosas, protecdo estatal e também as formas de comando exercidas
dentro desse grupo social.

Em seguida traz consideragdes relativas ao casamento, apresentando seu
desenvolvimento normativo e historico-social de constituicdo familiar, enfatizando no
modo de amparo estatal ao casamento e ao divorcio, bem como na determinacao e
no modo de oferecer ao filho menor a guarda mais benéfica, respeitando sua
condicdo de sujeito de direito e afastando-o do tratamento que o faca veiculo da
insatisfacdo de uma relacdo mal resolvida.

Logo depois comenta sobre a Sindrome da Alienagdo Parental (SAP),
abordando os estudos desenvolvidos sobre esse tipo de agressdo emocional
potencialmente capaz de causar disturbios de ordem psicolégica em filhos menores,
vitimas do confronto dos pais.

Discorre ainda sobre o papel protetor do Estado nessas situacoes,
principalmente apos o estudo, a compreensdo e a hormatizacao dessa sutil maldade
dos pais, expondo a dificuldade de sua verificagcdo pelo poder judiciario e
demonstrando a problemética da decisdo judicial através da pesquisa de casos
jurisprudenciais, expondo por fim as consideracbes finais sobre o estudo

desenvolvido.

2. Familia: aspectos histéricos

Sejam jusnaturalistas ou contratualistas, muitas sdo as teorias que discutem

sobre 0 homem e o surgimento da sociedade. Contudo, pouco vale adentrar na
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polémica discussdo entre essas teorias, pois 0 importante é que a sociedade existe
porque o homem € um ser gregario por exceléncia, e ndo um ser isolado,
independentemente das razdes desse sentimento de agrupamento (inspiracao
divina, protecdo contra seus iguais, repudio a soliddo, perpetuacdo da espécie,
amparo da propriedade, etc).

Assim, a vida humana se realiza por meio do convivio com 0s outros, pois 0
individuo € tomado por uma necessidade inata de se associar, como meio habil de
suprir-lhe as necessidades. Dai se da a construgdo cultural de familia, como um
ndcleo social que natural e espontaneamente se integra, onde cada individuo,
independentemente de sua posicdo, ocupa uma funcdo naquele idealizado lugar de
integracdo, sem estar necessariamente ligado biologicamente aos outros.

Etimologicamente, familia deriva do latim familia ae, que quer dizer conjunto
de escravos e servidores que viviam sob a jurisdicdo do pater familias. A origem da
familia remete a historia das civilizacfes e sua compreensao é uma tarefa continua,
no tempo e espaco, diante da dinamica das transformacdes axiolégicas sociais as
guais deve se adequar.

Em Roma, numa época ainda primitiva de sociedade, a familia era formada
por um agrupamento de pessoas (esposa, filhos e escravos) submetidas ao
comando unificado do chefe patriarcal, o pater familias. A familia entdo era reunida
em torno do chefe que, além de senhor, exercia o papel de sacerdote, conduzindo
os cultos da religido que elegia, e também o papel de magistrado, julgando os
proprios membros da familia sobre os quais tinha poder de vida e de morte.

Com valores e costumes proprios de sua época, a familia romana passou a
ser estruturada em principios normativos, passando por um intervencionismo estatal
gue levou a instituicdo do casamento, tratando esta convencdo social como a base
da familia. Posteriormente, com a ascensdo do Cristianismo, a Igreja Catdlica
assumiu a fungao de estabelecer a disciplina do casamento, considerando-o um
sacramento.

Assim como de todo o direito romano, a familia brasileira sofreu grande
influéncia desse modelo centrado na figura do pater. Costumeiramente, ainda hoje
nao raro ser ver familias regidas por essa estrutura centrada em um chefe de familia
gue dita normas a esposa e aos filhos.

Numa época em que a sociedade era bastante conservadora, além da figura
do
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pater a familia brasileira necessitava da aceita¢éo social e do reconhecimento
juridico, chancelados pelo matriménio, fortemente influenciado pela igreja, que nao
admitia unides que n&o decorressem do casamento catolico. Assim, 0s nao catolicos
néo tinham acesso ao matrimonio.

Mas a medida que a sociedade foi se revolucionando, o Estado foi aos
poucos afastando as influéncias da igreja sobre a familia, embora por muito tempo
ainda persistisse uma visdo matrimonializada. As mudancas sociais fizeram com que
na Constituicdo Federal de 1988 a familia passasse a ser disciplinada sob o enfoque
social, como peca fundamental da sociedade e em torno da qual se organiza, e
também merecedora da especial atencéo do Estado.

A Carta Magna veio quebrar muitos paradigmas de familia por meio de
principios constitucionais que compuseram uma nova ordem de valores, acarretando
inclusive numa profunda reforma no Codigo Civil que tramitava no Congresso
Nacional para que se adequasse aos novos parametros constitucionais.

A consagracao do principio da dignidade da pessoa humana pode ser
considerada o ponto central dessas inovacgdes paradigmaticas do direito de familia,
extraindo-se desse principio, por exemplo, a igualdade de tratamento e protecédo aos
filhos, independentemente de serem, ou nado, provenientes do casamento ou por
adocdo, como também a dissolucdo do vinculo do casamento quando cessado o
afeto no relacionamento, ruindo assim toda a base de sustentacdo familiar.

Ainda como derivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, a
Constituicao Federal de 1988 estabeleceu a igualdade de direitos e obrigacdes entre
homens e mulheres, reflexo da crescente participacdo da mulher no mercado de
trabalho. Esta igualdade € asseverada, no ambito do direito de familia, em seu artigo
226, §5° com a seguinte redacado: “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sé&o exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”, demonstrando que a
mulher, outrora tratada com inferioridade, teve sua capacidade reconhecida no que
diz respeito a sua posicao de cénjuge.

Quanto a constituicdo da familia, o antigo codigo Civil de 1916 ignorava
aquela familia constituida sem casamento, chamada de familia ilegitima, né&o
reconhecendo direitos a este modo de unido. Com a Carta de 1988, o conceito de
familia foi alargado para relacionamentos além do casamento, passando a ser
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, deixando

de ser o matrimbnio o Unico marco a identificar a existéncia de uma familia.
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Ademais, equipararam-se os direitos da unido estavel e da familia monoparental a
familia formada pelo casamento, como observa MARIA HELENA DINIZ (2002, p.03):

[...] Mas deve-se anotar que, com a Constituicdo da Republica de 1988, e com
as Leis n.° 8.971/94 (Lei do Concubinato) e Lei n.° 9.278/96 (Unido Estavel), a
familia ndo se resume mais ao casamento entre homem e mulher e seus filhos. Ou
seja, o vinculo matrimonial ndo € mais um requisito para formacao de familia. Ha
também o artigo 226, 8§ 4.° da CF/88, que afirma ser considerado familia, aquela
formada por qualquer dos pais e sua prole. O que significa que um homem solteiro
ou uma mulher solteira e seu filho também poderdo ser considerados como uma

familia.

Frente aos novos valores trazidos pela Constituicdo de 1988 e pelo Cdédigo
Civil de 2002, refletindo uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hétero ou
homoparental, biolégica ou socioafetiva, CARLOS ROBERTO GONCALVES (2011,

p.35) esclarece:

As alteragdes pertinentes ao direito de familia, advindas da Constitui¢céo
Federal de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002, demonstram e ressaltam a
funcao social da familia no direito brasileiro, a partir especialmente da
proclamacdo da igualdade absoluta dos cénjuges e dos filhos; da
disciplina concernente & guarda, manutengéo e educacao da prole, com
atribuicdo de poder ao juiz para decidir sempre no interesse desta e
determinar a guarda a quem revelar melhores condi¢cbes de exercé-la,
bem como para suspender ou destituir os pais do poder familiar,
guando faltarem aos deveres a ele inerentes.

Indo além da ampliacdo do conceito de familia estabelecido pela Constituicdo
Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal, por meio da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.277, decidiu ampliar ainda mais o conceito de entidade
familiar.

A ADI n° 4.277, ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica e sob a relatoria
do Ministro Ayres Britto, recebeu seu historico Acérddo em 05 de maio de 2011, que
decidiu por unanimidade que as unides entre homossexuais devem ser
consideradas modelos de constituicdo familiar, recebendo, portanto, a mesma
protecdo do Estado destinada aos casais unidos pelos vinculos da unido estavel,
consagrando-se dessa forma um respeito social a todas as formas de arranjo familiar
validas.

Importante frisar que, conforme as palavras de PABLO STOLZE GAGLIANO
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e RODOLFO PAMPLONA FILHO (2015, p.111-113), o estudo das entidades

familiares partindo do casamento, e ndo da unido estavel, ndo esta relacionado a

uma precedéncia temporal ou de importancia, nem mesmo de determinagao
religiosa, mas sim de uma tradicdo histérica inegavel do matriménio como fato
juridico habil & constituicdo de entidades familiares.

Embora o casamento possua caracteristicas de tal modo conhecidas, o
mesmo ndo recebe uma atencao legislativa para sua conceituacao, acarretando num
esfor¢co doutrinario numeroso conforme os valores do tempo em que é elaborada.
Assim, seguindo o entendimento de PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO (op. cit., p.118-119):

Em nosso pensar, no entanto, o casamento, com base nos argumentos
supra- apresentados, afigura-se como uma especial modalidade de
contrato, qualificada pelo Direito de Familia. Assim, fixada a sua
natureza juridica, podemos entdo, com maior seguranca, definir o
casamento como sendo um contrato especial de direito de Familia, por
meio do qual os cbnjuges formam uma comunidade de afeto e
existéncia, mediante a instituicdo de direitos e deveres, reciprocos e em
face dos filhos, permitindo, assim, a realizacdo dos seus projetos de
vida. Frisamos o elemento teleoldgico do casamento: a realizacdo dos
anseios e planos pessoais de cada cbnjuge, sempre em atencdo ao
bem-estar dos filhos [...] Hoje, o casamento, assim como as outras
formas de arranjos familiares, ndo sdo fim em si mesmos, mas, tdo
somente, o lécus de realizacdo e busca da felicidade dos seus
integrantes.

3. Casamento: dissolucao e seus desdobramentos

Sob o tempo de forte influéncia religiosa, o direito de familia nao
admitia a dissolucdo da relagcdo matrimonial, considerada como uma unido
indissoltvel. O Estadotentava dificultar o término do casamento mesmo apds o
advento da Lei do Divércio (Lei n°. 6.515/77), persistindo prazos, identificacdo de
guem era ou ndo culpado e a necessidade de se passar por um duplo
procedimento — sO se tinha a dissolucdo da comunhdo através da separacéo

judicial para apés converter-se em divorcio.

Conforme j& mencionado, a Constituicdo de 1988 veio promover a
dignidade da pessoa humana, desapegando-se daquela concepcao religiosa de
indissolubilidade matrimonial. Ainda que de maneira incipiente, a CF/88 passou a
prever o divorcio em seu 86° do artigo 226 da seguinte maneira: “O casamento
civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apdsprévia separacdo judicial por mais de

um ano Nnos casos expressos em lei, ou comprovada separagao de fato por mais
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de dois anos”.

Alguns anos depois foi criada a Emenda Constitucional n. 66/2010,
criando a denominada “PEC do Divoércio”, dando nova redag&o ao §6° do art.226
da CF/88, retirando do texto a exigéncia do requisito temporal e da prévia
separacao. Neste contexto se coloca o renomado doutrinador civilista SILVIO DE
SALVO VENOSA (2011, p.161):

Passados tantos anos da introducdo do divércio entre nés, ja ndo mais
se sustentava essa dicotomia, separacdo e divlrcio, suprimida pela
mencionada emenda a Constituicdo. Havia mesmo que se suprimir
definitivamente a separacgdo, permitindo-se aos cdnjuges que recorram
sistematica e diretamente ao divorcio.

Sob o reflexo da mencionada Emenda Constitucional, toda a legislacao
infraconstitucional sofreu alteragdes, sendo revogados automaticamente alguns
dispositivos do Caodigo Civil de 2002, a exemplo do art. 1.571, inciso lll, que traz a
separacao judicial no rol das hipoteses de dissolucdo da sociedade e do vinculo
conjugal, e os arts. 1.572 e 1.573, que versam sobre o regulamento das causas de
separacao judicial.

Com isto é superado o dualismo do rompimento do vinculo legal do
casamento: separacao judicial — divorcio. Uma vez dissolvida a sociedade conjugal
mediante divoércio (judicial litigioso, judicial consensual ou extrajudicial consensual), 0
seu restabelecimento s6 podera ser dado mediante novo casamento.

Num enxuto esclarecimento, o divércio judicial litigioso vem a ser aquele
ausente de acordo entre os conjuges sobre ou a prépria dissolugdo conjugal ou por
alguma outra questédo conflituosa, como por exemplo a guarda dos filhos, devendo
necessariamente ser decidido por um juiz mediante sentenca. Ja no consensual, 0s
cOnjuges querem, de comum acordo, dissolver a sociedade conjugal, mas deve
necessariamente ser levado o caso a um juiz diante da existéncia de filhos menores
de 18 anos do casal. O extrajudicial, obrigatoriamente consensual e sem a existéncia
de filhos menores, é realizado mediante escritura publica lavrada por notario, com a
presenca de advogado ou defensor publico.

Diante do que se exp0s acima, percebe-se que a Carta Magna nao prega a
instigacdo a dissolucdo de casais, e sim 0 apoio a sua formag¢do e manutengédo ao
mesmo passo que facilita a possibilidade de dissolucdo matrimonial, ndo forcando a

mantencga de uma relacdo familiar falida e irreconciliavel, o que remete a lembranca
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do trecho final da magnifica obra de Vinicius de Moraes, seu famoso Soneto da
Fidelidade, que diz: “Que nao seja imortal, posto que é chama. Mas que seja infinito
enquanto dure”.

Pesquisas do IBGE publicadas em 2015 no Portal Brasil (portal oficial de
informagBes do governo brasileiro) apresentam dados estatisticos de que o numero
de divoércios no Brasil vem crescendo acentuadamente nos ultimos anos, tendo um
aumento de aproximadamente 160% no registro de divorcios entre 2004 e 2014,
revelando uma gradual mudanca de comportamento da sociedade brasileira, que
passou a aceita-lo com maior naturalidade e a acessar 0s servicos de Justica de
modo a formalizar as dissolu¢des dos casamentos.

Como se Vvé, os tempos mudam e consequentemente a sociedade também,
passando por significativas alterac6es axioldgicas, das quais é beneficiaria e vitima
de todos os seus avancos. No caso do divorcio, € beneficiaria por receber esse
tratamento estatal pautado na dignidade da pessoa humana. E vitima, pelos
desdobramentos e traumas que esse propésito de felicidade, normalmente imbuido
de sentimentos, pode gerar ndo apenas para 0os cOnjuges, mas principalmente para

os filhos menores.

3.1. A Guarda de filhos

A guarda deriva do poder familiar reconhecido aos pais, que a exercem em
face dos filhos enquanto menores e incapazes. Contudo, ocorrendo a dissolucéo da
sociedade conjugal, seja ela formada no casamento ou na unido estavel, vem a tona
uma questao complexa e de suma importancia: a guarda de filhos.

O art. 1.631, do Cadigo Civil de 2002 dispde que “Durante o casamento e a
unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro o exercera com exclusividade”. Observa-se ainda do mencionado
artigo, sob a perspectiva do principio constitucional da isonomia, nao haver
prioridade de qualquer dos cbnjuges. Assim, os pais terdo, de forma natural e
igualitéria, a guarda de seus filhos, ndo perdendo o poder familiar com o fim do
relacionamento.

O mesmo Cadigo, em seu artigo 1.634, cuidou ainda de disciplinar o conteudo
desse poder conferido aos pais, como se Vvé, dentre outros: dirigir a criacdo e a

educacéo; exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
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conceder ou negar consentimento para casar, viajar ao exterior ou se mudar para
outro municipio; exigir prestacdo de obediéncia, respeito e 0s servicos proprios da
idade e condicéo do filho.

Porém, com o fim da relagdo conjugal, a guarda dos filhos devera ser
solucionada, devendo atentar que assim como a culpa deixou de ser um elemento
relevante para o reconhecimento do divorcio, deixou também de ser referéncia para
a fixacdo da guarda dos filhos, isso porque pouco importa a verificagdo do “culpado”
ou “responsavel’ que deu causa ao fim da sociedade conjugal, mas tdo somente o
interesse existencial do menor.

Importante destacar mais uma vez que o fim da relacdo entre os pais néo
importa no fim da relacdo para com seus filhos, independentemente da modalidade
de guarda que venha a ser adotada, cabendo a ambos o exercicio do poder familiar
sobre seus filhos.

De maneira bastante elucidativa, PABLO STOLZE GAGLIANO e RODOLFO
PAMPLONA FILHO (op. cit., p.609) fazem a seguinte apresentacao das modalidades

de guarda:

a) guarda unilateral ou exclusiva — é ainda a modalidade mais comum e
difundida no Brasil, em que um dos pais detém exclusivamente a
guarda, cabendo ao outro direito de visitas. O filho passa a morar no
mesmo domicilio do seu guardido;

b) guarda alternada — modalidade comumente confundida com a
compartilhada, mas que tem caracteristicas proprias. Quando fixada, o
pai e a mae revezam periodos exclusivos de guarda, cabendo ao outro
direito de visitas. Exemplo: de 1° de janeiro a 30 de abril a méae
exercera com exclusividade a guarda, cabendo ao pai direito de visitas,
incluindo o de ter o filho em finais de semana alternados; de 1° de maio
a 31 de agosto, inverte-se, e assim segue sucessivamente. Note-se que
h&d uma alternancia na exclusividade da guarda, e o tempo de seu
exercicio dependera da decisdojudicial. Nao é uma boa modalidade, na
préatica, sob o prisma do interesse dos filhos;

c) nidacdo ou aninhamento — espécie pouco comum em nossa
jurisprudéncia, mas ocorrente em paises europeus. Para evitar que a
crianca fique indo de uma casa para outra (da casa do pai para a casa
da mae, segundo o regime de visitas), ela permanece no mesmo
domicilio em que vivia o casal, enquanto casados, e 0s pais derevezam
na companhia da mesma. Vale dizer, 0 pai e a mae, j4 separados,
moram em casa diferentes, mas acrianca permanece no mesmo lar,
revezando-se 0s pais em sua companhia, segundo a decisao judicial.
Tipo de guarda pouco comum, sobretudo porque os envolvidos devem
ser ricos ou financeiramente fortes. Afinal, precisardo manter, além das
suas residéncias, aquela em que os filhos moram. Haja disposicao
econOmica para tanto!;

d) guarda compartilhada ou conjunta — modalidade preferivel em nosso
sistema, de inegaveis vantagens, mormente sob o0 prisma da
repercussao psicoldgica na prole, se comparada a qualquer das outras.
Nesse tipo de guarda, ndo ha exclusividade em seu exercicio. Tanto o
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pai quanto a mde detém-na e sdo corresponsaveis pela conducao da
vida dos filhos. O proprio legislador a diferencia da modalidade
unilateral: “art. 1583, 8§1° Compreende-se por guarda unilateral a
atribuida a um s6 dos genitores oua alguém que o substitua (art. 1.584,
859 e, por guarda compartiihada a responsabilizacdo conjunta e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que nado vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.

Para o nosso ordenamento, o Codigo Civil estabelece uma dual modalidade
de guarda, conforme art.1.583 que estabelece que “A guarda sera unilateral ou

compartilhada”.

3.1.1. Guarda unilateral e Guarda compartilhada

Assim informa o §1°, art.1.583 do Cadigo Civil: “Compreende-se por guarda
unilateral a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584,
8 50) e, por guarda compartilhada a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da méae que néo vivam sob o mesmo teto, concernentes
ao poder familiar dos filhos comuns”.

Sobre os tipos de guarda, afirma MARIA BERENICE DIAS (2015, p.523) que
“a lei prevé a possibilidade da guarda unilateral, mas francamente da preferéncia a

guarda compartilhada”. E avalia:

A guarda unilateral afasta, sem ddvida, o lago de paternidade da
crianga com o pai ndo guardido, pois a este é estipulado o dia de visita,
sendo que nem sempre esse dia € um bom dia - isso porque €
previamente marcado, e o guardido normalmente imp&e regras. (op.
cit., p.525)

Com a Lei n® 11.698/2008, a guarda compartilhada ou conjunta passou a ser
a modalidade preferencial a ser adotada, devendo os juizes, sempre que possivel,
incentivarem esta opcdo. Tal previsdo foi incluida no €C/2002, art. 1.584, 8§20,
determinando que “Quando n&o houver acordo entre a mée e o pai quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada”.

Tal disposicéo foi revogada pela Lei n°® 13.058/2014 (conhecida como Lei de
Igualdade Parental), passando entdo a disciplinar que “quando ndo houver acordo
entre a mae e o pai quanto a guarda do filho, encontrando-se ambos os genitores
aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a guarda compartilhada, salvo se um
dos genitores declarar ao magistrado que n&o deseja a guarda do menor”.

De acordo com MARIA BERENICE DIAS (2015, p.520), essa alteracao foi
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motivada pela equivocada interpretagao jurisprudencial dada a expressao “sempre

que possivel’. Comenta ainda a autora:

De forma quase unanime, juizes passaram a ndo conceder a guarda
compartilhada, que reinava em clima de animosidade ou beligerancia
entre os genitores. Mesmo depois de reiteradas decisdes do Superior
Tribunal de Justica reconhecendo dita possibilidade, insistiam os juizes
em negar o compartilhamento. Com isso, acabaram mais uma vez
cedendo a vontade de quem ndo queria dividir a guarda. Bastava
manter-se em conflito com o outro genitor.

Um aspecto delicado atinente ao tema, motivador deste trabalho, é o poder
decisoério judicial quanto ao estabelecimento da modalidade de guarda a ser aplicada
gue proteja os interesses dos filhos menores e que possa lhes causar 0 minimo de
efeitos traumaticos, e consequentemente aos pais também.

Embora se saiba que a guarda compartilhada seja mais benéfica ao menor e
gue € aplicada na falta de acordo dos pais, 0 juiz devera verificar a existéncia de
maturidade e respeito no tratamento reciproco dispensado pelos pais para imposi¢ao
ou celebracdo de acordo de guarda compartilhada, pois impor tal medida diante de
um relacionamento extremamente desgastado dos genitores podera expor a risco a
integridade dos filhos menores. Tal entendimento é adotado uniformemente pelos

tribunais do pais, como se Vé:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALTERACAO DE
GUARDA.

GUARDA COMPARTILHADA. Em se tratando de discussdo sobre
guarda de crianc¢a, é necesséria a ampla producgéo de provas, de forma
a permitir uma solucdo segura acerca do melhor interesse da infante.
Para que a guarda compartilhada seja possivel e proveitosa para o
filho, é imprescindivel que exista entre os pais uma relagdo
marcada pela harmonia e pelo respeito, onde ndo existam disputas
nem conflitos, mas, no caso, diante da situacdo de conflito, a
guarda compartilhada é descabida. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70066152943, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em 18/08/2015). Grifamos

APELACAO PRINCIPAL E ADESIVA - ACAO DE GUARDA C/C
REGULAMENTACAO DE VISITAS - GUARDA COMPARTILHADA -
ANIMOSIDADE ENTRE OS GENITORES - INVIABILIDADE - GUARDA
UNILATERAL EM FAVOR DA MAE - REVOGACAO DA ASSISTENCIA

JUDICIARIA GRATUITA - INADEQUACAO - ~HONORARIOS
ADVOCATICIOS - RAZOABILIDADE - RECURSOS NAO PROVIDOS.
1. Deve

ser mantida a sentenca que defere a guarda unilateral do menor
em favor da genitora, de modo a tornar definitiva uma situacéo de fato
ja consolidada, sobretudo diante do significativo grau de
animosidade existente entre 0s pais, que 0os impede de entrar em
um consenso quanto as questdes rotineiras que envolvem a
criacdo do filho comum. 2. O pedido de revogacdo de assisténcia
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judiciaria gratuita ndo pode ser formulado no bojo da apelacdo civel,
devendo ser deduzido em incidente préprio, na forma do art. 7° da Lei
n° 1.060/50, de modo a possibilitar o exercicio do contraditério e da
ampla defesa pela parte assistida, inclusive através da producdo de
provas. 3. Recursos ndo providos. (TJ-MG - AC: 10079110547605001
MG, Relator: Edgard Penna Amorim, Data de Julgamento: 22/05/2014,
Camaras Civeis / 8 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 02/06/2014).
Grifamos

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE DISSOLUCAO DE
MODIFICACAO DE GUARDA CUMULADA COM REGULAMENTACAO
DE VISITAS. GUARDA COMPARTILHADA. CONFLITO ENTRE OS
GENITORES. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA.

PREVALENCIA. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Apesar de ser a
guarda compartilhada o modelo ideal almejado, pois ambos os
genitores se sentem igualmente responséaveis por decidir o rumo
da vida dos seus filhos, ela ndo é recomendéavel se ndo houver
consciéncia parental da necessidade de cooperacédoe didlogo, bem
como se o nivel de animosidade for alto a ponto de prejudicar o
interesse da crianca. 2. Indicando o acervo probatério dos autos,
em especial o parecer do psicossocial que o modelo
compartilhado poderd ndo ser benéfico para a menor, supera-se a
redacdo literal do artigo 1584, § 2° do Cdodigo Civil e aplica-se o
modelo unilateral da guarda. 3. O genitor que permanece sem a
guardado filho permanece com o direito de visitas, bem como com o
dever de supervisionar o interesse do menor, podendo solicitar
informagdes e prestacdo de contas em assuntos relacionados a saude
fisica, psicolégica e a interesses concernentes a sua educacéo. 4.
Recurso conhecido, mas n&o provido. (TJ-DF - EIC:20120110840793,
Relator: J.J. COSTA CARVALHO, Data de Julgamento: 05/10/2015, 22
Céamara Civel, Data de Publicagcdo: Publicado no DJE : 22/10/2015.
Pég.: 203). Grifamos

Como se percebe, para que a guarda compartilhada seja possivel e

proveitosa para o filho é indispensavel uma relacdo harmoniosa e respeitosa entre

0s pais, ndo existindo disputas nem conflitos, o que permite ao filho desfrutar da

companhia de seus pais sem exclusividade de guarda para um deles.

Como a guarda compartilhada sugere o exercicio simultaneo e pleno do poder

familiar, afasta-se a dicotomia entre guarda exclusiva de um lado e do outro o direito

de visita. Ao contrario, 0s pais permanecem com 0S mesmos deveres de

acompanhamento conjunto e préximo na formacéo e no desenvolvimento dos filhos.
Nesse sentido, posiciona-se MARIA BERENICE DIAS (op.cit.,, p. 525) da

seguinte maneira:

Os fundamentos da guarda compartilhada sdo de ordem constitucional
e psicoldgica, visando basicamente garantir o interesse da prole.
Significa mais prerrogativas aos pais, fazendo com que estejam
presentes de forma mais intensa na vida dos filhos. A participacdo no
processo de desenvolvimento integral dos filhos leva a pluralizacéo das
responsabilidades, estabelecendo verdadeira democratizacdo de
sentimentos. A proposta é manter os lagos de afetividade, minorando os
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efeitos que a separacdo sempre acarreta nos filhos e conferindo aos
pais o exercicio da funcdo parental de forma igualitaria. A finalidade é
consagrar o direito da crianca e de seus dois genitores, colocando um
freio na irresponsabilidade provocada pela guarda individual. Para isso,
€ necessaria a mudanca de alguns paradigmas, levando-se em conta a
necessidade de compartihamento entre o0s genitores da
responsabilidade parental e das atividades cotidianas de cuidado, afeto
e normas que ela implica.

Além de estabelecer uma convivéncia mais préxima do menor com ambos 0S
genitores, a guarda compartilhada possui ainda o importantissimo efeito de impedir,
inviabilizar ou mesmo dificultar a ocorréncia da alienacdo parental (fenbmeno
bastante tipico da guarda unilateral).

Esse fenbmeno, mais adiante detalhado, se da& quando um dos genitores
covardemente se utiliza do menor como instrumento de vinganga ou chantagem
emocional contra o outro genitor (normalmente contra o genitor ndo guardido),
revelando assim a perpetuacédo da animosidade dos pais através da inducdo de um

comportamento de hostilidade no menor.

4. A Sindrome da Alienacao Parental — SAP

E vélido se utilizar das precisas palavras de PABLO STOLZE GAGLIANO e
RODOLFO PAMPLONA FILHO (op. cit., p.595) sobre o instituto juridico do poder
familiar como uma imposicdo de responsabilidade aos pais em face dos filhos
guanto a importancia de suas participacdes para a formacdo e desenvolvimento
intelectual, psiquico, moral e espiritual.

Os dissabores de uma separacéo (divorcio ou dissolucdo de unido estavel)
nao se devem refletir na relacdo dos pais e filhos. A imagem de ambos deve ser
preservada. Todavia, 0 que infelizmente se observa com grande frequéncia € que
apos se iniciar uma disputa judicial pela guarda dos filhos, os ex-companheiros se
esquecem que a discussao deve ser em torno dos interesses dos filhos menores e
acabam contaminando o processo de guarda com o desgaste do fim da relacéo.

Isso faz surgir, muitas vezes, a chamada Sindrome da Alienacdo Parental —
SAP. Esta sindrome ocorre com menor probabilidade na guarda compartilhada, pois
€ tipica da guarda unilateral, onde o detentor da guarda mune-se de todo arsenal de
sentimentos negativos para prejudicar a imagem do outro perante o filho.

A psicologia juridica, atenta aos fendmenos decorrentes de divorcios litigiosos

282



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

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

sobre a guarda dos filhos, revela uma série de comportamentos, praticados em
especial pelo genitor alienador, classificando-os em estagios leve, médio e grave.

Nos estagios leve e meédio os genitores alienadores costumam obstruir o
contato entre filhos e genitores alienados por meio da desqualificacdo deste
(desvalorizando-o, insultando-o, difamando-o, caluniando-o e denegrindo-o
repetidamente diante de qualquer situacdo ou criticando-o sobre sua competéncia
profissional ou situacdo financeira, como também recusam a fazer referéncia ao
genitor alienado para apagé-lo da memoria da crianca, afastando-o da tomada de
decisbes importantes sobre os filhos ou sua participacdo em situagdes marcantes
para os filhos, como festas escolares, natal, ano novo, aniversarios); obstruem esse
contato forcando situacdes de impedimento, como a recusa em repassar as ligacoes
do genitor alienado aos filhos ou a de esconder ou cuidar mal dos presentes que 0
genitor alienado d& aos filhos, a criacdo de outras atividades nos periodos de visita
do genitor alienado, a alteracdo de numero de contato ou ndo repassando suas
tentativas; estendem essa obstrucdo aos avés do lado alienado; as provocantes
afirmacdes de que o genitor alienado ndo tem interesse ou ndo sente mais falta dos
filhos e as invengdes de maus-tratos, como discussdes com 0 genitor alienado na
frente dos filhos para vitimar-se e chorar na presenca deles, as narrativas abjetas de
sofrimento provocado pelo genitor alienado, nutrindo seu processo de demonizagao
do outro; ameacam punir os filhos em caso de contato com o genitor alienado;
culpam o outro genitor pelo mau comportamento dos filhos. J& no estagio grave, 0s
genitores alienadores chegam a inventar situacbes de abuso sexual por parte do
genitor alienado.

Esse distanciamento provocado pelo genitor alienador, costumeiramente
aquele que detém a guarda dos filhos, gera uma série de consequéncias negativas
com as quais sofrem esses filhos, muitas vezes levando-as a vida adulta.

Muitos passam a ter dificuldade em conviver com a verdade, experimentando
uma convivéncia com mentiras, falsas emocbes, chegando até mesmo a
comportamentos delituosos; demonstram incapacidade de adaptacdo a ambientes
sociais, se isolando de tudo e de todos que os rodeiam, sentindo-se literalmente
sozinhos e abandonados, e que o0s seus pais lhe causaram esse dano;
comportamento regressivo, como se tivessem uma idade mental inferior, chegando
as tentativas de homicidio (por vezes consumados), como forma de chamar a

atencdo, uma defesa psicoldgica; tornam-se indiferentes, ndo protestando contra
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qgualquer situacao; sentem-se culpadas pelo desentendimento dos pais e pela
ruptura familiar; apresentam queda no rendimento escolar e apatia quanto as tarefas
gue ndo sao do seu agrado; tornam-se mais propensos a confundir o certo e o
errado, a se envolver em acidentes, a contrair doencas sexualmente transmissiveis,
ao uso e abuso de élcool, drogas, cigarro e outras drogas, a precocemente darem
inicio a vida sexual, a serem vitimas de pedofilia, tudo isso em razdo da falta de
orientacdo dos pais; e costumam ser alvos constates de bullying, principalmente na
escola; perdem grande parte da vida em infindaveis acompanhamentos terapéuticos,
de acordo com a renomada National Survey of Children;

A Sindrome da Alienacdo Parental, também chamada por alguns estudiosos
de Implantacdo de Falsas Memodrias, foi inicialmente apontada e estudada de forma
profunda em 1985 por Richard Gardner, Professor do Departamento de Psiquiatria
Infantil da Faculdade de Columbia, Nova York, EUA.

Este fora considerado um dos melhores especialistas, a nivel mundial, sobre
os temas da separacdo e divorcio. Por estudar tais temas, observou que, por
estarem se separando, 0s genitores demonstravam grande interesse em ver 0 ex-
cbnjuge afastado de seu filho, fazendo muitas vezes uma grande lavagem cerebral
na mente do filho para obter o resultado desejado. O citado estudioso assim a

definiu:

A sindrome da alienagdo parental (SAP) € um disturbio que surge
inicialmente no contexto das disputas em torno da custodia infantil. Sua
manifestacdo preliminar é a campanha denegritéria contra um dos
genitores, uma campanha feita pela propria crianca e que ndo tenha
nenhuma justificacdo. Resulta da combinagcdo das instrucbes de um
genitor (o que faz a “lavagem cerebral, programacdo, doutrinagéo”) e
contribuicdes da prépria crianga para caluniar o genitor-alvo. Quando o
abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros estdo presentes, a
animosidade da crianca pode ser justificada, e assim a explicacdo de
Sindrome de Alienacdo Parental para a hostilidade da criangca néo é
aplicavel. (Richard A. Gardner. O DSM-IV tem equivalente para o
diagnéstico de sindrome de alienacao parental (SAP)?

Trata-se, como dito, de um disturbio de ordem psicolégica em criancas e
adolescentes que sao utilizadas por seus pais como instrumento de extravasamento
do &dio entre eles, acarretando profundas feridas na alma do menor, vitima do
confronto dos pais. A alienacao parental e a SAP diferenciam-se, como bem explica
PRISCILA FONSECA:

A sindrome da alienagdo parental ndo se confunde, portanto, com a
mera alienagdo parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou
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seja, a alienacéo parental € o afastamento do filho de um dos genitores,
provocado pelo outro, via de regra, o titular da custddia. A sindrome da
alienacao parental, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a crianca vitima daquele
alijamento. Assim, enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho
gue se recusa terminante e obstinadamente a ter contato com um dos
progenitores, que ja sofre as mazelas oriundas daquele rompimento, a
alienacdo parental relaciona-se com o processo desencadeado pelo
progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do filho. (Priscila
Maria Pereira Corréa da Fonseca. Sindrome da Alienacdo Parental.
Revista do CAO Civel. Belém, v. 11, n. 15, p. 49-60, Jan-/Dez, 2009).

Hoje em dia, a doutrina especializada cuida ainda de diferenciar a sindrome
da alienacédo parental do ambiente familiar hostil, como esclarece MARCO
ANTONIO GARCIA DE PINHO:

A doutrina estrangeira também menciona a chamada “HAP- Hostile
Aggressive Parenting”, que aqui passo a tratar por “AFH - Ambiente
Familiar Hostil”, situagdo muitas vezes tida como sinénimo da Alienagéo
Parental ou Sindrome do Pai Adverséario, mas que com esta nao se
confunde, vez que a Alienacgdo esta ligada a situagGes envolvendo a
guarda de filhos ou caso anélogo por pais divorciados ou em processo
de separacéo litigiosa, ao passo que o AFH — Ambiente Familiar Hostil
seria mais abrangente, fazendo-se presente em quaisquer situacées em
gue duas ou mais pessoas ligadas a crianca ou ao adolescente estejam
divergindo sobre educacao, valores, religido, sobre como a mesma
deva ser criada, etc. Ademais, a situacdo de

~Ambiente Familiar Hostil* pode ocorrer até mesmo com casais vivendo
juntos, expondo a crian¢a e o adolescente a um ambiente deletério, ou
mesmo em classica situacédo onde o processo é alimentado pelos tios e
avés que também passam a minar a representacdo paterna, com
atitudes e comentarios desairosos, agindo como catalisadores deste
injusto ardil humilhante e destrutivo da figura do pai ou, na visdo do
Ambiente Hostil, sempre divergindo sobre “o que seria melhor para a
crianga’”, expondo esta a um lar em constante desarmonia, ocasionando
sérios danos psicolégicos a mesma e também ao pai, e sempre
fomentando a discordia entre o casal, pouco se importando com as
verdadeiras vitimas: os filhos. Na doutrina internacional, uma das
principais diferencas elencadas entre a Alienagdo Parental e o Ambiente
Familiar Hostil reside no fato que o AFH estaria ligado as atitudes e
comportamentos, as acdes e decisdes concretas que afetam as
criancas e adolescentes, ao passo que a Sindrome da Alienacao
Parental se veria relacionada as questdes ligadas a mente, ao fator
psicolégico. (Marco Antonio Garcia de Pinho, Nova Lei 12.318/10 —
Alienacgdo Parental.)

Esta sindrome n&o é algo novo, nem no campo médico nem no juridico, e
vem crescendo junto com o aumento do numero de dissolucbes conjugais com
disputas de guarda conflituosas, onde o menor € manipulado a perder a admiracéo,
o0 respeito e a absorver uma concepc¢ao de repudio de seu outro genitor, passando a
trata-lo como intruso ou inimigo, e este mal se ndo cuidado a tempo deixara

sequelas irreversiveis.
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4.1. A Lei 12.318/2010

A doutrina juridica, e em especial a jurisprudéncia, ja identificavam tal
fendbmeno, mas ndo sabiam muitas vezes como lidar com a presenca da Sindrome
da Alienacdo Parental nos litigios, talvez mesmo pela falta de tutela ideal para
resolver tal situacao.

Todavia, diante desse contexto de exploracdo psicolégica com efeitos
devastadores nas relagcdes familiares, ndo poderia o legislador se manter numa
postura abstencionista quando da constatacdo da sindrome.

Assim, em 26 de agosto de 2010, foi aprovada a Lei n°® 12.318 dispondo sobre
a alienacao parental. Em seus primeiros dispositivos apresenta uma conceituacao de

alienacao parental e seus efeitos, como se vé a seguir:

Art.2° Considera-se ato de alienagdo parental a interferéncia na

formacé@o psicolégica da criangca ou do adolescente promovida ou

induzida por um dos genitores, pelos avos ou pelos que tenham a

crianga ou adolescente sob a suaautoridade, guarda ou vigilancia para

gue repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a

manutenc¢édo de vinculos com este.

Paragrafo unico. Sdo formas exemplificativas de alienag&o parental,

além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia,

praticados diretamente oucom auxilio de terceiros.

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no

exercicio da paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagfes pessoais relevantes

sobre a criancaou adolescente, inclusive escolares, médicas e

alteragbes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou

contra avOs,para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga

ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a

dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor,

com familiares deste ou com avés.

Art. 3° A pratica de ato de alienag&o parental fere direito fundamental da

crianca ou do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a

realizacéo de afeto nas relacées com genitor e com o grupo familiar,

constitui abuso moral contra a crianca ou o adolescente e

descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou

decorrentes de tutela ou guarda.

Esse rol de hipbéteses de préatica da alienacdo parental € meramente

exemplificativo. E ainda, a alienacdo parental ndo se limita a condutas praticadas
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apenas por genitores, pois também pode se dar por via de terceiros, como avos, tios,
tutores, etc.

Importante obervar que o paragrafo unico do art. 2° faz a seguinte ressalva:
“além dos atos assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia”. Assim,
confere ao juiz o poder de, conforme o caso, bem como mediante auxilio pericial,
declarar a pratica de alienacéo parental diante de condutas que considere ofensivas
ao menor.

Em nivel processual, para fins de sancbes legais ao alienador, o legislador
contentou-se com a verificagdo de indicios do ato de alienacdo parental, e ndo com

prova suficiente da ocorréncia do ilicito, conforme art. 4° da lei em comento:

Declarado indicio de ato de alienacdo parental, a requerimento ou de
oficio, em qualquer momento processual, em ag¢do autbnoma ou
incidentalmente, o processo terd tramitacdo prioritaria, e 0 juiz
determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério Publico, as medidas
provisérias necessarias para preservacao da integridade psicolégica da
crianca ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia
com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacdo entre ambos, se for o
caso.

E finalmente, cuidou ainda a lei de disciplinar as sancbes impostas ao

alienador, sem prejuizo da responsabilidade civil ou penal que couber, como se Vé:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienacdo parental ou qualquer
conduta que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com
genitor, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz podera,
cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade
civil ou criminal e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

| - declarar a ocorréncia de alienacéo parental e advertir o alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado;lll - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteragcdo da guarda para guarda compartilhada ou sua
inversao;VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou
adolescente;

VII - declarar a suspenséo da autoridade parental.

Paragrafo Unico. Caracterizado mudanca abusiva de endereco,
inviabilizagdo ou obstrucéo a convivéncia familiar, o juiz também podera
inverter a obrigacdo de levarpara ou retirar a crianca ou adolescente da
residéncia do genitor, por ocasido das alternancias dos periodos de
convivéncia familiar.

5.0 juiz e a verificacdo da Alienacéo Parental

Caracterizada a pratica de atos alienadores, sdo previstas consequéncias

legais graves para o genitor alienante, cujas imposi¢des, entre outras, vao desde a
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multa ou alteracdo da guarda até a suspensao ou extingdo da autoridade parental. A
grande questao que se busca enfocar nesse contexto € qual parametro o magistrado
utilizara para detectar a pratica dos atos de alienacéo.

Vale refrisar que os atos de alienacdo parental, diante da gravidade que
representam, nao precisam inicialmente de demonstracdo objetiva da sua
inequivoca ocorréncia, contentando-se a lei apenas com a existéncia de meros
indicios. Havendo os indicios de atos de alienacdo parental, o 6rgao Judiciario,
provocado pelo genitor ofendido, pelo Ministério Publico, ou mesmo de oficio,
podera determinar provisoriamente as medidas processuais prevista em lei.

O papel do Juiz, ao decidir sobre a ocorréncia ou ndo da Alienac¢do Parental,
€ de grande responsabilidade, por envolver interesse de menor e possivel
responsabilidade civil e quica penal do agente alienador.

Assim, € de suma importancia que o juiz se utilize do auxilio oferecido por
uma equipe multidisciplinar, como psicélogos e assistentes sociais, ou até mesmo
outros profissionais de saude que possam ser convocados, em casos de conflito
familiar e de alienacéo parental.

A Lei n° 12.318/2010 é bastante clara em seu §2°, art. 5° ao dizer que “a
pericia sera realizada por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigido,
em qualquer caso, aptiddo comprovada por historico profissional ou académico para
diagnosticar atos de alienagao parental’. Ou seja, € um estudo sério e idéneo que
nao pode ser realizado por qualquer tipo de profissional.

Embora ndo haja hierarquia de provas, a pericia multidisciplinar possui
elementos que a tornam uma fonte probatéria de imensa valia para o magistrado,
pois 0s peritos levam ao processo a apuracao de fatos que exigem conhecimentos
técnico-especializados e uma observacao in locu da realidade.

Destaca-se que a Lei n°® 12.318/2010, em seu artigo 5°, enuncia que “havendo
indicio da prética de ato de alienacdo parental, em acdo autbnoma ou incidental, o
juiz, se necessario, determinara pericia psicologica ou biopsicossocial’, dando ao
juiz discricionariedade em sua atuacdo de verificacdo de indicios de alienacao
parental, ndo estando obrigado a determinar a pericia psicoldgica ou biopsicossocial,
dela valendo-se caso considere necessario.

Obvio afirmar que toda decisdo judicial obrigatoriamente deve ser
fundamentada, com base nas questdes de fato e de direito a serem examinadas e

gue irdo construir a conviccdo do magistrado. Assim, a fundamentacdo de uma
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sentenca que se discuta a pratica de alienacdo parental ndo deve ser baseada tao
somente na pericia, e sim em todo o conjunto probatorio. Da mesma forma que nao
pode haver o julgamento contrario as provas dos autos, o julgador da causa nao
deve efetuar a prestacéo jurisdicional com base apenas no laudo pericial. Caso o
laudo pericial bastasse tdo somente para a fundamentacdo da sentenca, deixaria de
ser prova, tornar-se-ia uma decisao e vincularia a decisao judicial.

Na pratica, ndo € de costume o judiciario ndo se valer do laudo pericial, pois a
pericia oficial atua como auxiliar da prestacao jurisdicional e os peritos levam ao
processo a apuracdo de fatos que exigem conhecimentos especializados para a sua
analise, dando as partes e ao Ministério Publico maior robustez e confianca quanto a
verificacdo da alienacdo parental, e proporcionando ao juiz direcionar sua atuacéo
guanto as medidas a serem tomadas. Tal entendimento se alinha a seguinte e
recente decisdo, na qual o laudo pericial atesta a ocorréncia de risco de alienacéo

parental:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE
OCORRENCIA DE ALIENACAO PARENTAL COM PEDIDO DE
ALTERACAO DE GUARDA. MENINO CONTANDO 08 ANOS DE
IDADE. DECISAO QUE DEFERE A GUARDA AO GENITOR.
MANUTENCAO. LAUDO PSIQUIATRICO PERICIAL QUE ATESTA A
OCORRENCIA DE RISCO DE ALIENAGAO PARENTAL PELA
GENITORA. ESTUDO SOCIAL QUE REFERE A RESIDENCIA
PATERNA COMO UM LUGAR FAVORAVEL E POSITIVO PARA
CONVIVIO E DESENVOLVIMENTO SAUDAVEL DE UMA CRIANGCA.
AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70068297449,
Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra
Brisolara Medeiros,Julgado em 18/05/2016)

Inovando em relacdo ao CPC/1973, o novo Caodigo de Processo Civil, Lei n°
13.105/2015, em seu artigo 699, passou a disciplinar que “Quando o processo
envolver discussao sobre fato relacionado a abuso ou a alienagao parental, o juiz, ao
tomar o depoimento do incapaz, devera estar acompanhado por especialista”,
impondo ao magistrado a obrigatoriedade da presenca de especialista para tomar o
depoimento de incapaz quando o fato relacionar-se a abuso ou a alienacéo parental.

Importante atentar que a discricionariedade para determinagéo de pericia ndo
foi suprimida, ndo estando o juiz obrigado a determina-la e dela valendo-se caso
considere necessario. O que foi disciplinado no novo CPC € que quanto ao
depoimento do incapaz, o juiz devera necessariamente toma-lo acompanhado de

especialista.
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6. Jurisprudéncia em casos de SAP

A jurisprudéncia brasileira ainda € nova quanto ao reconhecimento da
Sindrome da Alienacao Parental.

Como ja colocado, o problema é antigo, mas sua denominacéo, proposta pelo
pesquisador Richard Gardner e que veio colaborar imensamente na sua verificagéo
e identificacdo, € relativamente recente se comparada com o tempo dessa préatica
maldosa.

Ainda em um periodo anterior a Lei n°® 12.318/2010, houve importantes e
avancados julgados abordando a SAP, destacando-se os proferidos pela Des. Maria

Berenice Dias, eximia doutrinadora e grande referéncia no assunto:

GUARDA. SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA. SINDROME DA
ALIENACAO PARENTAL. HAVENDO NA POSTURA DA GENITORA
INDICIOS DA PRESENCA DA SINDROME DA ALIENACAO
PARENTAL, O QUE PODE COMPROMETER A INTEGRIDADE
PSICOLOGICA DA FILHA, ATENDE MELHOR AO INTERESSE DA
INFANTE, MANTE-LA SOB A GUARDA PROVISORIA DA AVO
PATERNA. NEGADO PROVIMENTO AO

AGRAVO. Verifica-se que a conduta da genitora mostra indicios do
gue a moderna doutrina nomina de “sindrome de alienacéo
parental” ou “implantagdo de falsas memoérias”, o que, segundo os
estudos do psiquiatra americano Richard Gardner, trata-se de
verdadeira campanha desmoralizadora do genitor, utilizando a prole
como instrumento da agressividade direcionada ao parceiro. Com isso,
a crianca é levada a rejeitar o genitor que a ama e que ela também
ama, o que gera contradi¢cdo de sentimentos e a destrui¢do do vinculo
entre ambos. O filho acaba passando por uma crise de lealdade, pois a
lealdade para com um dos pais implica deslealdade para com o outro,
tudo isso somado ao medo do abandono. Neste jogo de manipulacdes
todas as armas sdo validas para levar ao descrédito do genitor,
inclusive a assertiva de ter sido o filho vitima de abuso sexual.(Agravo
de Instrumento 70014814479, Comarca de Santa Vitoria do Palmar/RS,
rel. Des. Maria Berenice Dias, em 7-6-2006). Grifamos

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABUSO SEXUAL.
SINDROME DA

ALIENACAO PARENTAL. Estando as visitas do genitor a filha sendo
realizadas junto a servigo especializado, ndo ha justificativa para que se
proceda a destituicao do poder familiar. A denuncia de abuso sexual
levada a efeito pela genitora, ndo estd evidenciada, havendo a
possibilidade de se estar frente a hipétese da chamada sindrome
da alienagéo parental. Negado provimento. (SEGREDO DE JUSTICA)
(Agravo de Instrumento N° 70015224140, Sétima Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em
12/07/2006). Grifamos

REGULAMENTACAO DE VISITAS. SINDROME DA
ALIENACAO

PARENTAL. Evidenciada o elevadissimo grau de beligerancia existente
entre 0s pais que ndo conseguem superar suas dificuldades sem
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envolver os filhos, bem como a existéncia de graves acusacdes
perpetradas contra o genitor que se encontra afastado da prole ha
bastante tempo, revela-se mais adequada a realizacdo das visitas em
ambiente terapéutico. Tal forma de visitacdo também se recomenda
por haver a possibilidade de se estar diante de quadro de
sindrome da alienacdo parental. Apelo provido em parte. (SEGREDO
DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70016276735, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em
18/10/2006). Grifamos

Aponta-se que mesmo ndo havendo ainda a previsao da Lei n°® 12.318/2010,
gue conceitua e disciplina a verificacdo e as medidas a serem tomadas em casos de
alienacdo parental, as decisdes atendiam, como ainda hoje devem atender, a
preservacdo do melhor interesse do menor. E por esse interesse que vela o

Ministério Publico, bem como por ele o juiz pauta suas decisfes, como se Vé:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALTERACAO DE GUARDA.
ALIENACAO PARENTAL. DEFERIMENTO DA GUARDA AO
GENITOR. INTERESSE DO MENOR. A guarda deve atender,
primordialmente, ao interesse do menor. Verificado que o menor
sofre com os conflitos provocados pelos genitores e que houve atos de
alienacdo parental objetivando afastar o menino do contato paterno,
deve ser mantida a sentenca que alterou a guarda em favor do genitor,
que, segundo laudo social, possui condi¢bes para tanto. Apelacéo
desprovida. (Apelacdo Civel N° 70063718381, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em
27/05/2015).

CIVIL. APELACAO. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
INVERSAO DE GUARDA. IMPOSSIBILIDADE. SUSPENSAO DO
DIREITO DE VISITAS. MANUTENCAO. ALIENACAO PARENTAL.
INOCORRENCIA. PRIMAZIA DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR. PREVALENCIA.

SENTENCA MANTIDA. 1. Mostra-se razoavel a manutengdo da guarda
com um dos genitores, se ha indicios de que a crianca esteja sofrendo
abusos sexuais quando visita 0 outro genitor. 2. Nao ha pratica de
alienacdo parental quando um dos genitores, tendo conhecimento de
gue a crianga esteja sofrendo abusos de toda ordem, procura afasta-la
do convivio do suposto agressor. 3. Em situacdes comprovadamente
de risco, deve prevalecer o melhor interesse do menor. 4. Recurso
conhecido e desprovido.

A Lei n® 12.318/2010, em seu art. 6°, prevé uma série de medidas que o juiz
podera tomar quando caracterizados os atos de alienacao parental. Tais medidas,
cumulativamente ou ndo, podem ser tomadas por meio de ag¢do autdbnoma ou
incidental, sem prejuizo de responsabilizacao civil ou criminal, além da utilizacao de
instrumentos processuais aptos a inibir ou atenuar seus efeitos. O judiciario ndo tem
se furtado a aplicacdo dessas medidas, como se pode observar nas decisdes a
sequir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Acédo de obrigacdo de fazer —
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Sentenca reconhecendo alienacdo parental, julgando procedente a
execucdo, com imediato restabelecimento do regime de convivéncia,
ampliando o regime de visitas - Determinagéo de expedicao de oficio
a escola em que a filha dos litigantes estuda para que se cumpra
aludida ordem judicial. Inconformismo da genitora, alegando
cerceamento de defesa, porque néo teve ciéncia dessa r. determinacao.
Cerceamento de defesa ndo configurado — Em sede de cognicdo
exauriente contatou-se a possibilidade do imediato restabelecimento
das visitas — Matéria, ademais, que devera ser discutida em recurso
proprio — Decisdo mantida — Recurso improvido. (TJ-SP - Al
21048687320158260000 SP 2104868-73.2015.8.26.0000, Relator: José
Joaquim dos Santos, Data de Julgamento: 16/02/2016, 22 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacéo: 19/02/2016)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DECLARATORIA DE
ALIENACAO PARENTAL - DECISAO DETERMINOU 0]
CUMPRIMENTO DO ACORDO DE VISITAS - PREVALENCIA DO
INTERESSE DO MENOR - IMPOSICAO DE

MULTA - POSSIBILIDADE. - Certo é que o convivio da figura paterna é
necessario para o desenvolvimento psicoldgico e social da crianga,
sendo assim, um contato fisico maior entre pai e filho, torna a
convivéncia entre eles mais estreita, possibilitando o genitor dar carinho
e afeto a seu filho, acompanha-lo em seu crescimento e em sua
educacdo. - Deve-se impor multa a genitora pelo descumprimento
do acordo de visitas, haja vista os indicios de alienacdo parental,
visando, inclusive, que esta colabore a reaproximacéao de pai e filha.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS CUMULADA
COM REGULAMENTA(;AO DE VISITAS. ALIENA(;AO PARENTAL.
INVERSAO

DA GUARDA. Evidenciada a préatica da alienacao parental, correta a
decisdo quedeterminou a inversdo da guarda do infante, cujas
necessidades, ao que tudo indica, sdo melhores atendidas pelo genitor.
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N°
70066417478, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 29/10/2015).

AGRAVO DE INSTRUMENTO ? ACAO DE REGULAMENTACAO DE
VISITAS - PRELIMINAR DE NULIDADE - DECISAO QUE CONDENOU
A AGRAVANTE AO PAGAMENTO DE MULTA POR LITIGANCIA DE
MA-FE, SUSPENDEU O PODER FAMILIAR E DETERMINOU O
PAGAMENTO DE MULTA POR DESCUMPRIMENTO DE ORDEM
JUDICIAL - MAGISTRADA QUE PROFERIU A DECISAO NO
PRIMEIRO DIA DE GOZO DE LICENCA ESPECIAL - ALEGACAO DE
NULIDADE - CONCLUSAO REALIZADA DENTRO DO PERIODO DA
DESIGNACAO - ATO QUE SIGNIFICA O CUMPRIMENTO DA
DESIGNACAO E DE SUA FINALIDADE. MERITO - LITIGANCIA DE
MA-FE - RECALCITRANCIA A ORDEM JUDICIAL - ATITUDE
PROCRASTINATORIA - CARACTERIZACAO. SUSPENSAO DA
AUTORIDADE PARENTAL - INTELIGENCIA DO ART. 6°, VII, DA LEI
N. 12.318/2010 - CABIMENTO. MULTA - DECISAO QUE APENAS
DETERMINA SEU PAGAMENTO - VALOR ESTABELECIDO EM
DECISAO ANTERIOR, QUE NAO SE CONFUNDE COM PENALIDADE
COMINADA A INFRACAO ADMINISTRATIVA DO ART. 249 DO ECA
- REJEICAO.RECURSO

CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJ-PR - Acdo Civil de Improbidade
Administrativa; 11864169 PR 1186416-9 (Acérddo), Relator: Ruy
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Muggiati, Datade Julgamento: 25/06/2014, 11% Camara Civel, Data de
Publicacéo: DJ: 137317/07/2014)

7.Consideracdes Finais

Do presente artigo pode-se perceber que a Sindrome da Alienacao Parental é
um problema bastante presente na sociedade atual, nascido do crescente aumento
de rupturas das estruturas familiares e dos novos formatos e valores que elas vém
assumindo ao passo em que vao se modificando ao longo da historia.

A alienacdo parental pode causar prejuizos incalculaveis para a vida da
criangca manipulada para atender uma satisfacao vingativa dos pais. Nao apenas os
pais atuam nesse processo de desconstrucdo da representacdo paterna ou materna,
pois ele também acaba sendo alimentado, mesmo que de modo mais “invisivel”’, por
tios e avos, criando um ambiente de constante desarmonia e potencialmente capaz
de gerar danos irreparaveis na vida desse menor.

Diante dessa realidade, € imprescindivel que o Estado promova a prote¢édo da
crianca, o que nao é uma tarefa simples e objetiva de se realizar, pois nesse jogo de
manipulacées o menor é alienado até mesmo com falsas denuncias, como de abuso
sexual, o que torna o papel do judiciario bastante delicado diante de verdadeiros
dilemas pautados no melhor interesse do menor: Agir imediatamente e privar o
menor do convivio com aquele genitor acusado? E se ele ndo lhe causou mal algum,
nao seria mais prejudicial para a criancga coibir esse convivio?

E esses dilemas persistem a medida que o reconhecimento da existéncia de
alienacao parental, e até das graves acusa¢cfes, mesmo com o auxilio de uma
equipe multidisciplinar de peritos, prolonga-se por anos e as vezes se da por
inconclusiva. Qual medida adotar? Reverter a guarda? Suspender visitas? Tornar a
crianca orfa de pais vivos, extinguindo o poder familiar do acusado, ou torna-la 6rfa
do Estado, inerte em dever de protegé-la?

Mesmo que nesse caso a acusacao seja inveridica, € presumivel que a
crianca se torna uma grande vitima de abuso moral e emocional, posta ao risco de
sequelas biopsicossociais perante a auséncia de convivio familiar sadio e
equilibrado.

Embora haja legislagdo que trate da alienagdo parental, da maneira como é
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disposta ha um carater mais pedagdgico do que punitivo, buscando conscientizar 0s
alienadores dos riscos a que submetem 0s menores e das possiveis sancdes
aplicaveis. Diante das dificuldades de sua caracterizacdo, os magistrados precisam
atuar com o maximo de cautela e de precisdo cirlrgica possivel para que tomem a
medida, pedagodgica ou punitiva, mais adequada a subjetividade de cada caso,
sempre norteados pelo melhor interesse do menor para que os efeitos da
animosidade entre os pais ndo contaminem a relacdo com os filhos. Ai reside a
grande dificuldade da atuacgao judicial: A precisdo na caracterizacado desse mal a ser
combatido, para que se possa entdo tomar as medidas mais benéficas, ou menos
prejudiciais, a crianca.

O Ministério Publico, em sua funcéo constitucional de defesa dos interesses
sociais, editou recentemente a Recomendacdo n°32, de 05 de abril de 2016,
dispondo sobre a uniformizagdo e atuacdo do Ministério Publico Brasileiro, através
de politicas e diretrizes administrativas que fomentem o combate a Sindrome da
Alienacdo Parental que compromete o direito a convivéncia familiar da crianca,
adolescente, pessoas com deficiéncia e incapazes de exprimir a sua vontade.

O problema é sério, grave e recorrente na sociedade brasileira, ndo cabendo
uma postura leniente e acomodada do Estado, muito menos da prépria sociedade,
em promover o melhor interesse do menor. Faz-se necessaria uma conscientizacao
publica desse mal, onde todos devem atuar juntos no seu combate, inibindo as
possiveis consequéncias civis, emocionais, psicolégicas e comportamentais

advindas desse conturbado contexto familiar.
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MODIFICACOES DA LEI DE PENSAO ALIMENTICIA DE ACORDO
COM O NOVOCODIGO PROCESSUAL CIVIL

Isabella Lins De Brito Liral
Prof.° Ricardo Berilo Bezerra Borba?®

RESUMO

A execucdo de sentenca sempre foi considerada um verdadeiro calvario, a colocar
em descrédito a propria efetividade da prestacéo jurisdicional.

Perpetuava a maxima ,“ganhou, mas nao levou™. A Lei 11.232/2005 transformou a
antiga execucao dos titulos executivos judiciais em um incidente processual, com
nome de cumprimento de sentenca. A mudanca veio em boa hora. Mesmo apos o
susto inicial, continua gerando duvidas e questionamentos de toda ordem. Ainda que
o legislador tenha inserido quase todo alfabeto para regular a nova sistematica, a
reforma tem sido alvo de inUmeras criticas, existindo diversos pontos de divergéncia
entre a doutrina e a jurisprudéncia. Mas uma coisa é certa. A reforma veio assegurar
mais rapidez ao exaurimento da atividade jurisdicional. Afinal, como afirma
Chiovenda: ," o processo deve dar, quando for possivel praticamente, a quem tenha
um direito, tudo aquilo e exatamente aquiloque tenha direito de conseguir*. Agora,
com o novo procedimento, a buscada realizacdo do direito reconhecido em juizo nédo
mais depende de processo autbnomo. E o que se convencionou chamar de
sincretismoprocessual. Nada mais do que a concentracao de atividades de cogni¢cao
e efetivacdo no processo judicial.

Palavras- chave: Penséo alimenticia, mudancgas, novas leis.
ABSTRACT

The execution of the setence has Always been considered a real calvary, to put into
disrepute the very effectiveness of jurisdictional provision. He perpetuated the maxim
» won, but did not take™. Law 11.323/2005 transformed incident, with the name of
compliance with the sentence. The change came in good time. Even after the initial
shock, it continues to generate doubts and questions of all kinds. Although the
legislador has inserted almost all the alphabet to regulate the new systematic, the
reform has been the object of numerous of the jurisdictional activity. After all, Chio
claims, the process must give, as far as practically possible, to those who have a
right, all that and exactly what he has the right to achieve. Now, with the new
procedure, the pursuit of the realization This is what is conventionally called
procedural syncretism. Nothing more than the concentracion of activities of cognition
and effectiveness in the same judicial process.

Key words: Alimony, changes, new laws.

1. INTRODUCAO

A solucéo de conflitos familiares também sera afetada com a entrada em vigor
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do novo Codigo de Processo Civil, em marco de 2016. O rompimento afetivo dos
casais muitas vezes requer a intervencao do Judiciario para resolver questdes como
a propria separagdo e o divorcio, além da partilha de bens, guarda de filhos e
pensdo alimenticia. Mas a necessidade de uma intervencdo do Estado pode se
tornar cada vez menos necessaria.

A execucao de sentenca sempre foi considerada um verdadeiro calvario, a
colocar em descredito a propria efetividade da prestacao jurisdicional. Perpetuava a
maxima ,“ganhou, mas nao levou™. ( REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2004). A lei
11.232/2005 transformou a antiga execuc¢do dos titulos executivos judiciais em um
incidente processual , com o0 nhome de cumprimento de sentenca. Essa mudanca
chegou em boa hora, apesar de todo o susto inicial ainda se continua gerando
duvidas e guestionamentos de toda ordem a reforma tem sido alvo de inUmeras
criticas, existindo diversos pontos de divergéncia entre a doutrina e a jurisprudéncia.

Mas uma coisa ficou bem clara a reforma veio assegurar mais rapidez ao
exaurimento da atividade jurisdicional. Afinal, como afirma Chiovenda: “ o processo
deve dar, quando for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir’. Agora, com 0 novo
procedimento, a busca da realizacdo do direito reconhecido em juizo ndo mais
depende de processo autbnomo.

E 0 que se convencionou chamar de sincretismo processual . Nada mais do
gue a concentracdo de atividade de cognicdo e efetivagdo nO mesmo processo
judicial.

Qualquer execucdo de toda e qualquer demanda deve ser eficaz, para se
conseguir alcancada a satisfacdo do direito, de quem a procura. Nas acles
envolvendo alimentos essa pressa é ainda maior . Afinal, alimento é vida e o
sustento de quem deles necessita. Trata-se de direito personalissimo inerente &
subsisténcia e a integridade fisica do ser humano ( GRECCO,2007,P.70-86).

Desde da antiguidade os sistemas juridicos preocupam-se em estabelecer
mecanismos eficientes, que assegurassem o0 cumprimento das obrigacbes. No
Direito Romano, o devedor inadimplente respondia com o seu préprio corpo ( vida e
liberdade) perante o credor , podendo ser reduzido a condi¢cdo de escravo. A lei das
XIlI Tabuas assim expressava o rigor da persecucgao: “ Se sao muitos os credores, €
permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos

pedacos quantos sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se 0s
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credores preferirem, poderdo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre”.
(HERTEL,2017)

A obrigagédo de alimentar tem um fim precipuo: atender as necessidades de
uma pessoa que nao pode prover a propria subsisténcia. Na busca de estabelecer
parametros, se invoca o que a lei prevé como legado de alimentos ( CC. 1.920,
HERTEL, 2017). No ambito do direito das familias, o dever de alimentos tem origem
no principio da solidariedade familiar. Decorre do poder familiar, do parentesco, da
dissolucdo do casamento ou da unido estavel. Assim, a nova sistematica do
cumprimento da sentencga socorre o credor de alimentos ndo s6 pra fazer cumprir a
determinacao judicial, mas para cumprir preceito constitucional que assegura 0
direito & vida.

O Novo Cédigo de Processo Civil, que entrou em vigéncia no corrente ano,
trouxe diversas alteragfes importantes a respeito de pensdo alimenticia. Essas
alteracbes, conforme serdo expostas, também acarretardo consequéncias mais
severas ao devedor de alimentos.

Verifica-se que o legislador ao elaborar os artigos sobre o tema em discusséao,
preocupou-se em dar mais seguranca aos beneficiarios, tratando de forma mais
ardua a prestacédo alimentar, 0 que gera um maior respaldo a essas pessoas.

Sendo assim, percebeu-se a necessidade de contribuir nos estudos que
visam conhecer as novas modificagcdes no que diz respeito ao Codigo Processual

Civil em relacéo a lei de pensao alimenticias.

2. A PENSAO ALIMENTICIA

O direito de alimentos estd fundamentado no direito a vida, sendo assim,
todos tém o direito de viver com o minimo necessério para que tenha uma vida com
dignidade. Este direito esta consolidado no art.5° da Constituicdo Federal de 1988, o
qual prevé que “ todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga e a propriedade” (Alves,
2003).

Andrade 2013, pontua alimentos como sendo:

alimentos, em Direito, denomina-se a prestacdo fornecida a uma
pessoa, em dinheiro ou em espécie, para que possa atender as
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necessidades da vida. A palavra tem conotacdo muito mais ampla do
que na linguagem vulgar, em que significa 0 necessario para o
sustento. Aqui se trata ndo so de sustento , como também do vestuario,
habitacéo, assisténcia medica em caso de doenga, enfim de todo o
necessério para atender as necessidades da vida; e, em se tratando de
crianca, abrange o que for preciso para sua instrucao.

Ressalta-se que € do Estado o dever de prover alimentos. No entanto, o
Estado ndo tem aparato para atender todos os cidadaos que necessitam, delegando
a sociedade familiar o dever de prover o sustento dos necessitados. Assim, todos
sdo amparados pelo direito de alimentos, sejam criancas, adolescentes, idosos ou
deficientes, assim como todos aqueles que comprovarem que nao tem condi¢cdes
para prover alimentos aos filhos menores, dos filhos maiores aos pais idosos, de um
dos conjuges ao outro, e assim por diante ( CASTRO,1974).

De acordo com o artigo pesquisado de André Luis lashima Goncalves, o
objeto da execucao alimenticia € o de obrigar o devedor de alimentos, de forma
coercitiva, a satisfazer, o mais rapido possivel, as necessidades basicas do
alimentando, em que alimentos séo prestacdes para satisfacdo das necessidades
basicas de quem n&o pode prové-las por si, assim, compreendendo o que é
necessario a vida de pessoas, tais como, alimentacdo, vestuario, habitacéo,
tratamento medico, transporte, diversdes, e se a pessoa alimentada for menor de
idade, ainda ha verbas para sua instrucdo e educacdo, isto se faz atento aos direitos
fundamentais, como liberdade, igualdade e fraternidade, pilares maximos do Estado
Democratico de Direito (CONOLTH, 2002).

A prisdo civil procura ser um meio de coercdo que busca conseguir o
adimplemento das prestacdes devidas ao alimentando, consistindo ainda, na
possibilidade do credor requerer a citacdo do devedor de alimentos para que, em
trés dias, pague a divida, provar que o fez, ou ainda, justificar sua impossibilidade de
cumprir com as obrigacdes, sob pena de ser decretada sua prisdo civil. Caso haja
inadimplemento inescusavel, ou voluntario, a prisdo podera ser decretada. O prazo
maximo da priséo civil, quando se trata de alimentos definitivos ou provisorios, sera
de 60 (sessenta dias), onde se encontra previsto no artigo 19 da Lei de Alimentos de
rito especial; em caso de falta de pagamento de alimentos provisionais, o prazo
maximo é de trés meses, previsto no artigo 733, paragrafo 1°, do Coddigo de
Processo Civil (CONOLTH, 2002).

Atualmente , de acordo com a autora do artigo pesquisado, Kelli Dal’Agnol, 30
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, ha legislacdo brasileira, serdo penalizados com prisdo civil, somente aqueles que
interferirem no inadimplemento voluntario e inescusavel da obrigacdo alimenticia.
Confere disposto no texto constitucional art. 5°, LXVIIl. Entretanto, ha sumula
vinculante 25 do STF que discorre quanto ao depositario infiel, apresentando novo
entendimento informado como sendo ilicita a prisdo civil qualquer que seja a
modalidade de depdésito (ALBURQUERQUE, 2002).

Observa-se também que no “ Pacto de San José da Costa Rica” de 1969,
onde dispde desta forma: “ Ninguém deve ser detido por dividas “. “ Este principio
nao limita os mandatos da autoridade judiciaria competente expedida em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar”. A prisdo civil se constitui em uma das
formas de executar alimentos, além de outros mecanismos tais como, desconto em
folha, desconto em renda e expropriacdo de bens, assim que preenchidos os
requisitos, ndo ha duvidas quanto a necessidade de ao haver descumprimento da
obrigacdo alimentar, voluntario e inescusavel, que haja entdo respaldo para que
possa se aplicar a prisdo (BRANCO,2001).

Em face da inercia da executado, o0 juiz decretara a prisdo civil, visando
compeli-lo ao adimplemento. Havendo entdo o descumprimento na solvéncia da
pensédo alimenticia, ou por ndo haver o desconto em folha de pagamento, o devedor
sera citado para que o prazo de trés dias, efetue a quitacdo ou se justifique a isso
(BOMFIM,2009).

A prisdo, como cumprimento da execucdo a obrigacdo alimentar é o mais
violento de se cumprir, de modo que somente € possivel quando ndo existem outros
meios, isto porque, se subordina a menor restricdo possivel. Porém, essa medida é
extremamente importante, tendo em vista que a alimentacao é imprescindivel para a

manutenc¢do basica e digna ao alimentando (ANDRADE, 2003).

2.1. LEI'N°11.232 DE 22 DE DEZEMBRO DE 2015

Os textos da presente lei, quanto a liquidacdo, merecem ser  aqui

reproduzidos:

“ Art. 475 — A: Quando a sentenca ndo determinar o valor devido,
procede-se a sua liquidacao.

§ 1° Do requerimento de liquidacdo de sentenca sera a parte intimada,
na pessoa de seu advogado.

§ 2° A liquidagdo poderd ser requerida na pendéncia do recurso,
processando-se em autos apartados, no juizo de origem, cumprindo ao
liquidante instruir o pedido com copias das pecas processuais
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pertinentes.

8§ 3° Nos processos sob procedimento comum sumario, referidos no
art.275, inciso Il, alineas ,d“ e ,e“ desta Lei, € defesa a sentenga
iliquida, cumprindo ao juiz se for o caso, fixar de plano, a seu prudente
critério, o valor devido.

Art. 475-B: “ Quando a determinagao do valor da condenacgé&o depender
apenas de calculo aritmético, o credor requererd o cumprimento da
sentenca, na forma do art. 475-J desta Lei, instruindo com o pedido de
memoria discriminada e atualizada do calculo.

§ 1° Quando a elaboracdo da memoria do calculo depender de dados
existentes em poder do devedor ou de terceiro, 0 juiz a requerimento do
credor, podera requisita-los, fixando prazo de até trinta dias para o
cumprimento da diligéncia.

§ 2° Se os dados néo forem, injustificadamente, apresentados pelo
devedor, reputar-se-ao corretos os célculos apresentados pelo credor,
e, se nao o forem pelo terceiro, configurar-se-a a situagao prevista no
art. 362.

§ 30 Podera o juiz valer-se do contador do juizo, quando a memdria
apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da deciséo
exequenda e, ainda, nos casos de assisténcia judiciaria

. 8 40 Se o credor ndo concordar com os calculos feitos nos termos do
8§ 30 deste artigo, far-se-4 a execucdo pelo valor originariamente
pretendido, mas a penhora terd por base o valor encontrado pelo
contador.

Art. 475-C. Far-se-4 a liquidagédo por arbitramento quando:

— determinado pela sentenca ou convencionado pelas

partes;

— 0 exigir a natureza do objeto da liquidagéo.

Art. 475-D. Requerida a liquidacao por arbitramento, o juiz

nomeara o perito e fixara o prazo para a entrega do laudo. Paragrafo
unico. Apresentado o laudo, sobre o qual poderdo as partes manifestar-
se no prazo de dez dias, 0 juiz proferira decisdo ou designara, se
necessario, audiéncia.

Art. 475-E. Far-se-4 a liquidacao por artigos, quando, para determinar o
valor da condenacéo, houver necessidade de alegar e provar fato novo.
Art. 475-F. Na liquidagdo por artigos, observar-se-a, no que couber, o
procedimento comum (art. 272).

Art. 475-G. E defeso, na liquidag&o, discutir de novo a lide ou modificar
a sentenca que a julgou.

Art. 475-H. Da deciséo de liquidacéo cabera agravo de instrumento."

Mas, unicamente, para ser dito, que uma leitura atenta dos referidos
dispositivos, demonstra apenas que o legislador do processo civil, talvez tenha se
valido da verificacdo do procedimento ja adotado em todas as Varas do Trabalho,
para alterar o CPC e mesmo assim néo aprendeu, pois permitiu quea decisdo que
fixa o valor da execucdo, em liquidacdo, seja alvo de recurso, “agravo de
instrumento”, o que inexiste no processo do trabalho.

A aplicacdo destes dispositivos, portanto, é inviavel, porque a maioria €
irrelevante e o Ultimo trata-se de um equivoco brutal do legislador no aspecto da
efetividade. A presente lei traz, ainda, no Capitulo X, a expressao, “Do Cumprimento

da Sentencga”, talvez acreditando que estava mesmo criando uma grande novidade,
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a de que a execucédo é apenas uma fase do processo de conhecimento (sentido que
se extrai também pela alteracdo sofrida pelo artigo 269, que ndo mais faz mencéo a
“extingdo do processo” quando o juiz acolhe o pedido do autor).

O fato é que a CLT ha muito j& tratava o cumprimento da sentengca como
mera fase do processo, conforme se pode apreender dos dispositivos abaixo:

Art. 832 - Da decisdo deverdo constar 0 nome das partes, o resumo do
pedido e da defesa, a apreciagdo das provas, os fundamentos da
decisdo e a respectiva conclusao.

8§ 1° - Quando a decisdo concluir pela procedéncia do pedido,
determinara o prazo e as condi¢des para 0 seu cumprimento.

Art. 878 - A execucdo podera ser promovida por qualquer interessado,
ou ex officio pelo préprio Juiz ou Presidente ou Tribunal competente,
nos termos do artigo anterior.

Por interpretacdo destes dispositivos, ja defendia a ideia de que a execucao
trabalhista é uma fase do processo de conhecimento, mas nédo se pode negar o
beneficio trazido pela alteracdo do Cddigo de Processo Civil, pois deixa claro que a
execucao do titulo executivo judicial, para pagamento de quantia certa, € mera fase
do processo, tornando desnecessaria a citacdo pessoal do executado. Por
consequéncia , o artigo 880 da CLT, que determina que o juiz mande expedir
‘mandado de citagdo ao executado” merece uma leitura atualizada, para que seja
dispensada a citacdo pessoal do executado, bastando sua intimacdo, por carta
registrada, no endereco constante dos autos, para que pague a divida constante do
titulo, no prazo de 48 horas (o CPC estabelece 15 dias, mas este prazo para a logica
do processo do trabalho é excessivo e, ademais, o artigo 880 é claro neste aspecto),
sob pena de se efetivar a imediata penhora sobre seus bens.

2.2. O NOVO CONCEITO DE SENTENCA

Ao conceito meramente topografico ou formal do Codigo de 73 (ato pelo qual
0 juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa), crescentemente
criticado porque, com a criacdo das tutelas especificas foram ampliadas as
hipéteses em que 0 processo ndo se encerra com a sentenca, mas prossegue, apos
ela, para a efetivacdo ou cumprimento da prestacdo por ela imposta a uma das
partes, sobrepde a Lei 11.232 um conceito enumerativo de hipéteses em que na
versao original se evidenciava a existéncia de sentenca, mas sem vinculacdo a uma
determinada nota caracteristica comum (GRECCO, 2007, p.70-86).
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E como se o legislador tivesse dito: os casos de sentenca, instituto cuja
relevancia no sistema processual ninguém desconhece, especialmente pelo reflexo
na admissibilidade de recurso, continuam os mesmos, sujeitos ainda a apelacgéao.
Naqgueles casos de sentencas condenatérias, em que a sentenca encerrava o
processo de conhecimento, essas mesmas decisdes, que agora ndo encerrardo o
processo, que prosseguira com a atividade executoria, continuardo a constituir
sentencas, para todos os efeitos e, portanto, igualmente sujeitas a apelacéo.

Ficou implicito o elemento comum a toda as sentencas, que é o
pronunciamento conclusivo da fase cognitiva do processo, haja ou nao julgamento
da pretensado de direito material . Ndo é o simples julgamento de uma das questfes
previstas no artigo 269 que caracterizara 0 ato como sentenca, pois pode haver
transacdo sobre parte do pedido, como pode haver renuncia parcial ao direito, e
assim por diante, e o processo prosseguir. E também pode haver acolhimento
provisorio do pedido através de uma antecipacdo de tutela e o processo igualmente
prosseguir.

E tais decisdes ndo serdo sentencas, porque nao terdo concluido a fase
cognitiva do processo. Nesse aspecto, a formula da Lei 11.232, embora nao tenha
tocado no fulcro do problema, parece té-lo atingido ao menos implicitamente. Mas a
redacdo do artigo 269, que antes servia para sustentar a impossibilidade de
fragmentacao do julgamento conclusivo do mérito, porque obrigava o juiz a extinguir
0 processo quando o decidisse, 0 que repudiava a hip6tese de sentenca parcial, ja
agora nao evidencia com a mesma firmeza essa caracteristica, 0 que certamente
ensejard o entendimento de que as questdes de mérito possam ser resolvidas em
decis@es sucessivas (GRECCO,2007, p. 70-86).

Essa fragmentacdo ja vinha sendo sustentada na hipétese de tutela
antecipada de pedido incontroverso (art.273, 8 6°), tese agora fortalecida com a
nova redagdo do artigo 269. E importante, observar, que a sentenca parcial ndo
encontra campo feértil no processo civil brasileiro pelas caracteristicas dos nossos
procedimentos, nos quais as questdes de fato sdo todas apuradas simultaneamente
numa Unica fase instrutoria.

Nunca se poderia pensar em sentenca parcial sobre a paternidade numa acgéo
de alimentos proposta pelo filho natural, deixando o juiz para instruir e decidir o
pedido alimenticio somente depois de resolvida a questdo prejudicial, porque as

provas da paternidade e do direito aos alimentos, por imposi¢cdo procedimental,
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devem ser produzidas simultaneamente. Nao pode o0 juiz marcar uma primeira
audiéncia para colher as provas sobre a paternidade, decidi-la em uma sentenca
parcial e, em caso positivo, marcar depois disso uma nova audiéncia para instruir e
ao final decidir o pedido de alimentos.

Assim, com instrucdo Unica, a sentenca parcial somente parece possivel
guando a preliminar ou prejudicial de mérito dispensar instrucdo probatéria, como no
caso de pedido incontroverso, ou de questdo puramente de direito, como a da
prescricdo. Mas como o conceito codificado de sentenca, a partir de 1973, e parece
ter sido idéntica a intencao do legislador de 2005, teve como objetivo principal o de
sepultar controvérsias quanto ao recurso cabivel, pouco importa qual € o tipo de
guestdo que a decisdo examina, se processual ou de mérito, o que interessa para a
sua caracterizacdo como sentenca € se ela encerrou conclusivamente a fase

cognitiva do processo.

2.3. COMPETENCIA

Pequeno avanco produziu a Lei 11.232/05 em matéria de competéncia,
facultando ao autor (art. 475-P, paragrafo Unico) promover a execucado de sentenca
no juizo que processou a causa no primeiro grau de jurisdicdo, ou ainda no local
onde se encontrem o0s bens ou no atual domicilio do executado (GRECCO, 2007, p.
70-86).

Criticando a rigidez do atual art. 575-1l, ARAKEN DE ASSIS observa que “a
efetividade do processo se garantiria melhor considerando o alvo do meio
executério, nota Canelutti, e, assim, as execugbes por expropriacdo e
desapossamento, que visam bens moveis ou imoveis, tém afinidade com o foro da
situacao da coisa” .

Possivelmente essa critica ja foi feita, sustentando que a execucdo, tal como
ocorre em muitos paises, deveria processar-se “na localidade onde devam ser
praticados os atos executdrios”. Parece ter sido esse o intuito do dispositivo
comentado. Se o0s atos executorios vao ter de ser praticados em foro diverso
daguele em que correu o processo, seja ele o foro da situacao dos bens ou o foro do
novo domicilio do devedor, poder4 o exequente optar por um deles, como podera
ndo efetuar qualquer opcéo e simplesmente promover a execugdo no juizo que

proferiu a sentenca. A opcdo é do credor, ndo do devedor. Mas a opcdo somente
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sera legitima se no foro escolhido tiverem de ser praticados no todo ou em parte 0s
atos executoérios (GRECCO, 2007, p.70- 86).

Ou seja, pode o réu, pela aplicacdo subsidiaria das regras da execucao de
titulo extrajudicial (art. 475- R), através da impugnacao a execucao ou de excecao
de incompeténcia, rebelar-se contra a opcédo do exequente, se tiver meios de
demonstrar que no foro por este escolhido ndo serdo praticados quaisquer atos
executorios.

Surgira certamente a indagacdo se a nova regra permitira uma execucao
itinerante, ou seja, se remanescer saldo credor depois de liquidados os bens
penhorados em determinado foro, perante o qual se instaurou a execuc¢ao, vierem a
ser indicados bens em outro foro, a este podera novamente deslocar- se a
execucao. Nao vejo impedimento a que iSso ocorra.

Entretanto, a exigéncia de remessa dos autos do processo original ao novo
juizo, porgue se, justamente, a regra pretende facilitar a execucéo, essa remessa
pode dificulta-la. Imagine-se que a mesma sentenca contenha provimento
condenatério a prestacao pecuniaria e também a prestacdo de fazer. Esta tem de
ser cumprida no juizo de origem.

Ou entdo, imagine-se a hipétese em que o processo original tenha muitos
volumes. SO 0 seu transporte pode ser muito oneroso. Penso que se a remessa,
apos o0 peticionamento do autor no novo juizo, sera a regra, motivos relevantes
poderdo justificar que a execucdo la se instaure com base em certiddo da sentenca
exequenda, ou, aplicando-se por analogia a nova regra da execucao proviséria (art.
475-0, § 3°), mediante peticdo do advogado acompanhada de copia da sentenga por
ele autenticada fazendo-se nos autos originais a devida anotacédo da sua expedicao,

para evitar duplicidade de execucdes em juizos diversos.

2.4. LIQUIDACAO

A disciplina da liquidag&o de sentenca foi transferida para o Livro | do Codigo,
constituindo um novo capitulo IX, logo em seguida ao capitulo sobre a sentenca e a
coisa julgada, através dos novos artigos 475-A a 475-H, que reproduzem e revogam
0s atuais artigos 603, 604, 606 a 610 e apenas revogam os artigos 605 e 611. O
artigo 605, que facultava ao devedor, que desejasse tomar a iniciativa do pagamento
através da chamada provocatio ad exequendum do artigo 570, elaborar o
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demonstrativo do débito para instruir 0 seu pedido de citacdo do credor para vir
receber, foi revogado, porque desaparece na Lei 11.232 aquela chamada execucéo
as avessas, mera acao de consignacdo em pagamento vinculada ao juizo que
proferiu a condenacéo. Doravante, o devedor que desejar tomar essa iniciativa
devera promover normalmente e sem prevenc¢do do juizo que proferiu a condenacgéo
a normal acdo de consignacéo regulada nos artigos 890 e ss. do CPC(ANDRADE,
2003).

O art. 611 desaparece porque, julgada a liquidacdo por decisdo sujeita a
agravo de instrumento, cabera ao credor, nos termos do novo art. 475-J, requerer a
expedicdo do mandado de penhora e avaliagcdo, ndo mais se prevendo a citacdo do
devedor para pagar ou nomear bens a penhora em 24 horas, que remanesce
apenas para a execucao pecuniaria de titulo extrajudicial, enquanto ndo aprovada a
respectiva lei de reforma.

No novo artigo 475-A, que corresponde ao atual artigo 603, desaparecem
também as liquidacdes de prestacbes de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa, que
sao muito raras, mas possiveis. Delas, Humberto Theodoro Junior e eu, entre outros,
citamos alguns exemplos em obras especificas (ANDRADE, 2003).

Porém a ndo individuagdo do objeto da condenacdo, nas sentengas que
contenham prestacdes de dar, fazer ou ndo fazer, serd equacionada no bojo do
procedimento informal de cumprimento dessas prestacdes, através das respectivas
tutelas especificas reguladas nos arts. 461 e 461-A. Remanesce, apenas, a
liquidacdo de prestacdo pecuniaria, mas ndo mais como agdo de conhecimento
acessoria, complementar ao processo de conhecimento principal e preparatéria do
processo de execuc¢do, mas como simples fase desse processo sincrético, dedicada
normalmente a apuracdo do quantum debateu insuficientemente determinado na
sentenca para ensejar a instauragcado da fase final de execugédo ou cumprimento da
prestacdo. Da liquidagcdo requerida por uma parte serd a outra intimada, ndo mais
citada, sempre na pessoa do seu advogado (art. 475-A, 8 1°). A citacdo na pessoa
do advogado, anteriormente prevista (artigo 603, paragrafo unico), tinha de efetuar-
se através de cumprimento de mandado, mas independia de poderes especiais na
procuracdo. A intimagdo na pessoa do advogado efetivar-se-4 normalmente através
de simples publicacdo de aviso no Diario da Justi¢ca, nos termos do artigo 236 do
Caodigo de Processo Civil, salvo nas comarcas do interior em que nao haja érgéo de

imprensa que publique o expediente forense.
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Novo é 0 § 2° do artigo 475-A, que permite que o vencedor, na pendéncia de
recurso contra a decisdo que pretenda executar, se antecipe e promova a liquidacao
no juizo de origem, antes mesmo de que a decisao se torne exequivel, acelerando,
assim, a futura execucgao, caso o recurso seja improvido, e independentemente do
efeito suspensivo ou ndo desse recurso. Novo também € o § 3°, que atendendo a
reclamos e considerando a experiéncia exitosa dos juizados especiais, obriga a
condenacéo a ser liquida, dispensando o procedimento ulterior a sentenca para esse
fim, nas hipoteses das alineas “d” e “e” do artigo 275, inciso Il, ou seja, nas acoes
sumarias de indenizacao por acidente de veiculo em via terrestre e de cobranca de
seguro por dano causado em acidente de veiculo. Além de proibir, nesses casos, a
sentenca iliquida, a nova regra preceitua que o juiz, se for o caso, fixe de plano, “a
seu prudente critério”, o valor devido.

A nova disposigéo precisa ser interpretada em harmonia com o art. 286 do
CPC, que impde como regra o pedido certo ou determinado, mas admite, em casos
excepcionais o pedido genérico. A fixacdo do valor devido, através de decisdo de
plano, de acordo com o prudente arbitrio do juiz, ndo outorga ao julgador uma ampla
autorizacdo para o arbitramento por equidade de indenizacbes nas acbes
decorrentes de acidentes de veiculos, a simples falta de um quantum previamente
proposto pelo autor, mesmo porque € uma deformacéo frequente no foro a de que,
mesmo sem que ocorram as excecbes em que o artigo 286 admite o pedido
genérico, o autor prefira pedir apenas lucros cessantes e danos emergentes, sem
guantifica-los, apostando no provavel acordo.

Na minha opinido os juizes devem ser mais exigentes no cumprimento do
artigo 286 e se o autor tiver formulado pedido certo, a ele proverd o magistrado tal
como proposto com base nas provas colhidas e ndo num julgamento por pura
estimativa hipotética e arbitraria.

Nas hipéteses de pedido genérico, autorizadas pelo artigo 286, o juiz deve
esgotar na préopria fase de conhecimento, através da producdo das provas
necessarias que instruirdo a sentenca final, toda a cognicédo a respeito do quantum
debatur. Nao ha julgamento por equidade ou arbitrio, mas quantificacdo de plano, ou
seja, na prépria sentenca, a dispensar ulterior procedimento liquidatério (ANDRADE,
2003).

Os demais artigos do capitulo da liquidacdo se limitam a transposicao

topografica das disposicOes anteriormente localizadas nos artigos 604 e 606 a 610
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do CPC.

Pagamento espontaneo ou multa.

O artigo 475-J dispde que, condenado o devedor em quantia certa ou ja
fixada em liquidacdo, devera efetuar o seu pagamento no prazo de quinze dias, sob
pena de ficar o seu débito acrescido de multa no percentual de dez por cento. A
nova regra enseja inumeras observacdes e suscita muitas duvidas. Parece-me que
esse dispositivo cria um novo dever processual, 0 de pagamento espontaneo da
condenacdo ou do débito liquidado no prazo de quinze dias, de cujo
descumprimento a referida multa é a correspondente sancdo, que incidirq
automaticamente pelo simples decurso do prazo, independentemente de expressa
imposicao pelo juiz.

Todo ilicito processual € sempre uma conduta dolosa, salvo disposicdo
expressa em contrario. Assim, o devedor que estiver materialmente impossibilitado
de solver a divida nesse prazo, ou porque nao dispde do dinheiro ou porque nao
dispde de bens facilmente transformaveis em dinheiro, ndo podera ser atingido por
essa multa, cuja relevacao devera postular na ulterior execucao.

Entendo que o prazo de quinze dias se conta da intimagdo da sentenca que
condenou o devedor em quantia certa ou da intimagcdo da decisao da liquidacao,
mas que a multa ndo poderd incidir se contra tal decisdo for interposto recurso com
efeito suspensivo, porque suspensa a execuc¢ao da decisdo, ndo praticara o devedor
gualquer ato ilicito se deixar de cumprir a prestacdo a que foi condenado. Mas o
devedor, mesmo interpondo recurso sem efeito suspensivo, pode livrar-se da multa,
depositando o valor da condenacgao ou prestando caucao suficiente para garantir o
seu pagamento. Se o devedor efetuar o depdsito em pagamento e interpuser
recurso sem efeito suspensivo, o credor ndo podera receber o valor depositado,
salvo prestando caugéo, conforme determina o inciso Ill do novo artigo 475-O
(ANDRADE, 2003).

A nova regra cria a possibilidade de desconto do valor devido, de forma
parcelada, diretamente do salario do devedor, em um limite de até 50% de seus
vencimentos liquidos no caso de execucdo de assalariado ou aposentado. "Antes
nao havia uma regra nesse sentido. Baseava-se em um entendimento de
jurisprudéncia em que se falava que esse limite seria de 30%, mas ndo era algo
normatizado como agora", pontua o professor de Direito.

O salario liquido, nesse caso, equivale ao que o devedor recebe,
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descontadas, apenas, taxas legais e contratuais com o empregador. "Ou seja, nesse
limite de desconto de 50% néo se leva em consideracdo se o devedor tem um
crédito consignado, por exemplo. O valor considerado € o do salario bruto,
subtraidos os descontos legais"”, pontua o advogado. Nesses casos, até mesmo a
conta bancaria do devedor pode ser bloqueada.

Mesmo que a pensao alimenticia tenha sido firmada entre as partes em um
compromisso extrajudicial, como por meio de mediacédo ou de contratos, no caso de
ndo cumprimento do acordo sdo validas as mesmas regras da cobranca judicial.
"Anteriormente, seria preciso, primeiro, reconhecer judicialmente esse compromisso,

agora nao", pontua Marques.

2.5 MEIOS DE COBRANCA

A execucado dos alimentos esta prevista em mais de um diploma legal. A Lei
de Alimentos (Lei 5.478/68) disciplina a execucdo da sentenca ou do acordo nas
acOes de alimentos (arts. 16 a 19) (BRANCO,2001). O Cédigo de Processo Civil, no
Livro I, trata do “Do Processo de Execugao”, e prevé, no Capitulo V, a execucgao de
sentenca ou decisao que fixa alimentos provisionais (arts. 732 a 735). Em que pese
as diferencas terminologicas, é pacifico o entendimento de que a cobranca de divida
alimentar pode ser buscada por todas as modalidades previstas em ambos os
diplomas GRECCO, 2007, p.70- 86). Sejam alimentos provisorios, provisionais ou
definitivos; fixados em sede liminar ou incidental; por sentencga sujeita a recurso ou
transitada em julgado; ou estabelecidos por acordo, cabivel quaisquer dos meios
executérios: desconto, expropriacdo ou coacao pessoal. A obrigacdo alimentar pode
constituir-se judicialmente, por decisao interlocutéria ou sentenca. Extrajudicialmente
pode ser levada a efeito por escritura publica;40 por outro documento publico
assinado pelo devedor; por documento particular assinado pelo devedor e duas
testemunhas, ou por transacdo referendado pelo Ministério Publico, Defensoria
Publica ou pelos advogados dos transatores (CPC 585, II). Além das sentencas que
fixam a obrigacdo alimentar, as decisdes interlocutorias que deferem alimentos
provisorios ou provisionais podem ser cobradas por meio do cumprimento da
sentenca ou do rito da execucdo sob ameaca de prisdo, sendo tal crédito alimentar
desde logo exigivel (BRANCO,2001).

Os alimentos judicialmente estipulados sédo exigiveis desde o momento em
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gue sao fixados. Ja os extrajudiciais sdo devidos desde 0 momento em gque o acordo
é firmado, independentemente da homologacéo judicial.

O vencimento da obrigagcdo alimentar é antecipado, pois constituida de
prestacdes sucessivas destinadas a garantir a sobrevivéncia do credor. Trata- se
portanto, de divida que precisa ser paga de imediato GRECCO, 2007, p.70- 86).

Quando se trata de legado de alimentos, a lei € expressa neste sentido (CC
1.928, paragrafo Unico): Se as prestacfes forem deixadas a titulo de alimentos,
pagar-se-d40 no comeco de cada periodo. Indispensavel adotar o0 mesmo critério
guando se trata de divida alimentar imposta em face da necessidade do credor.
Assim, estipulado os alimentos, devem ser adimplidos desde logo, e qualquer atraso
autoriza a cobranca judicial. A inércia do executado no cumprimento espontaneo da
obrigacao alimentar permite ao exequente que, por meio de simples peticdo, instaure
os atos de forca inerentes a atividade executiva GRECCO, 2007, p.70-86).

Apesar de ndo mais existir o processo de execucdo de titulo judicial (L
11.232/2005), € admitido o uso da via judicial para contornar as possiveis
dificuldades na localizacdo e desarquivamento dos autos da acdo. Nada justifica
impedir o credor de lancar médo de duas modalidades de execu¢cdo no mesmo
procedimento. N&o mais se justificando a propositura de duas execucdes: uma para
a cobranca das trés ultimas parcelas vencidas (CPC 733) e outra para exigir as
parcelas anteriores (CPC 646) (BRANCO,2001).

2.6 DESCONTO EM FOLHA

Quando se trata de obrigacdo alimentar, a lei da preferéncia ao pagamento
feito por terceiros. Sendo o devedor funcionario publico, militar, diretor ou gerente de
empresa, bem como empregado sujeito a legislacdo do trabalho, cabe o pagamento
mediante desconto dos rendimentos ou da remuneracéo do executado (CPC 734).

Trata-se do meio mais eficaz para satisfazer o crédito alimentar. Em razéo da
sua natureza sub-rogatéria, atua independentemente da vontade do devedor, que
nao precisa ser intimado pessoalmente sequer do deferimento da medida. Basta o
credor requer ao juiz, por meio de simples peticdo, o envio de um oficio ao
empregador com a determinacdo de desconto dos alimentos. Em face da eficacia
executiva da sentenca, o credor ndo precisa esperar o inadimplemento da obrigagéo

para requerer o desconto. A ordem emanada a fonte pagadora gera efeitos para o
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futuro, de forma continua e peridédica, em perfeita compatibilidade com a natureza
dos alimentos.

Mesmo sem expressa previsdo do artigo 734 do CPC, € possivel efetuar o
desconto do profissional liberal que recebe importancia mensal, de forma estavel e
peridédica. Marinoni e Arenhart trazem como exemplo o0 médico que presta servicos a
um hospital e recebe honorarios mensalmente.

Mesmo quando os alimentos foram estabelecidos extrajudicialmente, havendo
mora, pode o credor buscar o desconto diretamente da fonte de rendimentos do
devedor. Mas para isso deve buscar a via judicial. Os alimentos também podem ser
descontados de outras fontes de renda, a exemplo de alugueis, e alcancados
diretamente ao credor (LA 17).

Além das parcelas mensais, o débito executado pode ser abatido dos ganhos
do alimentante, de forma parcelada, de modo a ndo comprometer sua subsisténcia.
Mesmo que o demandado possua bens para garantir a execucdo, € possivel o
pagamento mediante desconto em folha.

N&o se trata de modalidade mais gravosa ao devedor (CPC 620) e atende,
com vantagens, a necessidade do alimentado, ndo se justificando que aguarde a
alienacdo de bens em hasta publica para receber o crédito. Ainda que o salario seja
impenhoravel (CPC 649, IV), tal restricdo ndo subsiste para a obrigacdo alimentar
(CPC 649, § 2°). Caso seja inviavel o desconto em folha, pode o exequente buscar
ou a execucdo de titulo executivo extrajudicial (CPC 646) ou o cumprimento da
sentenca (CPC 475-J), a depender da natureza do titulo executivo, se submetido a
chancela judicial ou ndo. Em qualquer caso, se a divida for inferior a trés meses,
cabe a execucdo pelo rito da prisaéo (CPC 733). S6 ha uma diferenca. O
cumprimento da sentenca ou de acordo judicial deve ser promovido nos mesmos
autos em que foi estipulado o encargo. Para executar acordo extrajudicial, é

necessario o uso do processo executorio.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O Cadigo Civil, de forma para la de injustificavel, reduziu de cinco para dois
anos o prazo prescricional da obrigacdo alimentar. Como se tratam de parcelas que
vencem de forma sucessiva, més a més, conta-se o prazo a partir da data em que se

vencerem cada uma das parcelas (CC 206, § 2°). Ou seja, ndo prescreve o direito,
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somente extingue-se sua exigibilidade. Conforme refere Rodrigo da Cunha Pereira, 0
direito aos alimentos € imprescritivel, mas ndo o sdo as prestacdes vencidas e
inadimplidas. Deste modo, o fato de a obrigacdo encontrar-se inadimplida além do
prazo legal ndo afasta o direito & cobranca. Somente resta limitado o valor devido as
parcelas vencidas antes do decurso do prazo, podendo a prescri¢cao ser reconhecido
de oficio pelo juiz (CPC 219, § 5°). Cabe lembrar que contra menores absolutamente
incapazes (CC 198, 1), bem como entre cdnjuges, entre tutelados e curatelados, e
durante o exercicio do poder familiar, ndo corre prescri¢cdo (CC 197).

Em raz&o da natureza da divida de alimentos, € necessario atentar mais a
natureza do encargo do que propriamente a literalidade da lei. A omissdo do
legislador em fazer referéncia expressa aos dispositivos que regulam a execucao de
alimentos ndo tem o condao de afastar a busca pela efetividade da Justica. As
reformas trazidas pelas Leis 11.232/2005 e 11.382/2006 vém ao encontro das
mudancas cobradas pela sociedade e que o legislador precisa estar atento. A
obrigacdo alimentar é, com certeza, se ndo 0 mais, um dos mais importantes
encargos previsto no ordenamento juridico, tanto que merece protecao
constitucional superior ao direito a liberdade. Como os alimentos visam a assegurar
a sobrevivéncia, a garantia do seu adimplemento se fundamenta em um punhado de
principios que resguardam o respeito a dignidade humana. Dai a necessidade de se
aplicar a legislagdo mais eficaz, os procedimentos mais céleres, de modo a
assegurar ao credor, do modo mais agil possivel, o direito mais sagrado: o direito a
vida.
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ADOCAO - e o principio do melhor interesse do menor no Estatuto da Crianga
eAdolescente

Isabelle Laureano Oliveira dos Santos?
Prof. Luciano Honodrio de Carvalho?

RESUMO

Este trabalho procurou analisar a adogéo nos dias atuais, em facedo melhor interesse da
crianca. Nessa pesquisa, buscou-se trazerum melhor entendimento da adocéo, dispostos na
Lei 12.010/2009, através de estudos em doutrinas e artigos, desenvolvendo assim uma
interacdo entre os autores, para uma melhor compreensao das questdes acerca da adocao.

Palavras — chave: adocao, familia,
ABSTRACT

This work sought to analyze the adoption in the present day, in the face of the best
interest of the child. In this research, we sought to bring a better understanding of
adoption, establishedin Law 12.010 / 2009, through studies in doctrines and atrticles,
thus developing an interaction among the authors, for a better understanding of the
issues about adoption.

Key words - adoption, family

INTRODUCAO

A adocdo como instituicdo juridica, tem como um dos principios, o melhor
interesse do menor, como podemos observar no artigo 3.1 da Convencéo sobre o
direito da crianca, Decreto 99.710/90 “Todas as agdes relativas as criangas, levadas
a efeito por instituicbes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais,
autoridades  administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga.”

A Lei 12.010/2009, nos apresenta formalmente todo o processo de adocgéo,
nos proporcionando um entendimento linear para a concessdo da adocao, assim
como o ECA, que vem trazer todo o conhecimento acerca dos direitos e deveres das
criangas e adolescentes.

Nesse sentido a Lei de adogéo, a Convencdo Sobre o Direito da Crianga, 0
ECA, todos vém nos demonstrar que o que realmente prevalece ¢ o melhor
interesse da criancga, garantido a mesma todos seus direitos, tornando-o na mesma
posicao de um filho biolégico.

Neste estudo, vamos analisar o que é adocdo e todo seu desenvolvimento

para chegar de fato o ato consumado, observando a sua urgéncia, em gue centenas
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de criancas estéo a espera de um lar.

A adocdo vem apresentando inumeras dificuldades, seja no processo de
adocédo, que é longo e burocratico, como também na escolha da crianca, que
infelizmente a seletividade exclui, em sua maioria, as criangas acima de quatro anos

ou que tenham alguma deficiéncia.

Em uma pesquisa realizada pelo site do Senado, demonstrou essa
incoeréncia na escolha da crianca; “A analise dos perfis do CNA indica que ¢é falsa a
crenca comum de que o maior obsticulo as ado¢cbes no Brasil € a questdo racial.
Cerca de um terco (32,36%) dos pretendentes sé aceita criancas brancas, que
representam exatamente trés em cada dez das cadastradas. Por esse viés, portanto,
nao existiria dificuldades. Até porque quase 100% das familias se dispdem a acolher
criangas negras ou pardas, que sdo duas em cada trés do cadastro. Além disso,
nada menos que 38,72% se declaram indiferentes em relacéo a raca do futuro filho
ou filha.lncompatibilidade dificil de ser suplantada é, na verdade, o fato de que
apenas um em cada quatro pretendentes (25,63%) admite adotar criangas com
guatro anos ou mais, enquanto apenas 4,1% dos que estdo no cadastro do CNJ a
espera de uma familia tém menos de 4 anos. Em 13 de mar¢co deste ano, eram
apenas 227 em um universo de 5.465. Por isso, cada dia que passam nos abrigos
afasta as criancas ainda mais da chance de encontrar um novo lar. Tanto que é
inferior a 1% o indice de pessoas prontas a adotar adolescentes (acima de 11 anos),

gue por sua vez respondem por dois ter¢os do total de cadastrados pelo CNJ.

Outro fator que costuma ser sério entrave a saida de criancas e adolescentes
das instituicGes de acolhimento, de acordo com as estatisticas do CNJ, € a baixa
disposicéo dos pretendentes (17,51%) para adotar mais de uma crianga a0 mesmo
tempo, ou para receber irmaos (18,98%). Entre os aptos a adogédo do CNA, 76,87%
possuem irmaos e a metade desses tem irmdos também a espera de uma familia na
listagem nacional. Como os juizados de Infancia e Adolescéncia dificilmente decidem
pela separacgdo de irmaos que foram destituidos das familias biologicas, as chances
de um par (ou nimero maior) de irmados achar um novo lar € muito pequena. Fonte:
https://lwww.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/adocao/realidade-brasileira-

sobre-adocao.aspx
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A adocdo como uma relagdo juridica, nos tras, ndo somente uma forma de
oficializar um parentesco civil, mas uma unido de pessoas, antes desconhecidas,
gue passam a conviver como familia, proporcionando assim ao adotando uma
educacdo digna, lazer, saude, seguranca, uma base familiar, em que o adotando

nao teria até entao.

1. ADOCAO
1.2 CONCEITOS

Mas do que uma relacéo juridica, constitui um elo de afetividade, que visa a
substituir, por ato de vontade, o geneticamente formado pela natureza, conceitua
Nader (2015,p.357).

Ainda segundo Nader (2015, p.360), adocdo consiste no parentesco civil,
entre pais e filhos, estabelecido mediante negécio juridico bilateral solene e
complexo, formalizado perante a autoridade judiciaria.

S&do varios motivos, que levam os pais a terem vontade de adotar uma
crianca, seja pelo fato de ndo poder, ou ndo optar em gerar um filho, ou por
afinidade que tiveram entre si. A ado¢éao acima de tudo, € um ato de amor, em que
0s pais vao amar incondicionalmente seu filho, ora desconhecido em seu convivio,
proporcionando-o um lar, educacdo, saude, lazer, uma vida com mais amor e
alegrias.

A adocao vem a ser 0 ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio, trazendo para a sua familia na condicéo
de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha, Maria Helena Diniz (1995, p. 282).

Jodo Seabra (1995), diz, “podemos definir a adogdo como insergdo num
ambiente familiar, de forma definitiva e com aquisicdo de vinculo juridico proprio da
filiacdo, segundo as normas legais em vigor, de uma crianga cujos pais morreram ou
sédo desconhecidos, ou, ndo sendo esse 0 caso, ndo podem ou ndo querem assumir
o desempenho das suas funcdes parentais, ou sdo pela autoridade competente,
consideradas indignas para tal”.

A adocéo, proporciona aquelas pessoas que de alguma forma nao puderam
constituir uma familia, a realizacdo de ter um filho, sendo ele de parentesco

consanguineo ou ndo, proporcionando assim a crian¢a a ter um lar, a ter uma base
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familiar.

1.3A ATUAL DISCIPLINA DA ADOCAO

Segundo Gongalves (2014, p.364) a adocao de criangas e adolescentes rege-
se, na atualidade, pela Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009. De apenas 7 artigos,
a mencionada lei introduziu inimeras alteracbes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e revogou expressamente 10 artigos do Cdadigo Civil concernentes a
adocdo ( arts. 1.620 a 1.629), dando ainda nova redacédo a outros dois ( artigos
1.618 e 1.619). Conferiu, também, nova redacdo no art. 1.734 do Codigo Civil e
acrescentou dois paragrafos a Lei

n. 8560, de 29 de dezembro de 1992, que regula a investigacdo da
paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Algumas providéncias sobre a Lei Nacional de Adocdo, ainda segundo
Gongalves (2014, p.364):

- Estabelece prazos para dar mais rapidez aos processos de adocao;

- Cria um cadastro nacional, definido em resolucdo do Conselho
Nacional de Justica, para facilitar o encontro de criancas e adolescentes em
condicOes de serem adotados por pessoas habilitadas; e

- Limita em dois anos, prorrogaveis em caso de necessidade, a
permanéncia decrianca e jovem em abrigo.

- Adocéo de criancas indigenas, a lei em questdo trata também das
criancas indigenas, que por pratica cultural de sua tribo, algumas vezes acabam
sendo rejeitadas. Nesses casos, a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI)
promovera a colocagdo da crianca em outra familia. E também reforgado o
direito da crianca de ser criada por sua familia bioldgica, sendo a ado¢cdo medida
excepcional, a qual se deve recorrer apenas quando 0s recursos de sua
manutencdo na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art.
25 (ECA. Art 39, nova redagao) (GONCALVES,2014).

No final do processo, conforme relata Venosa ( 2016, p.342) , a sentenca que
concede a adocéao tem constitutivo. Quando prolatada a sentenca de adocao, opera-
se simultaneamente a extincdo do poder familiar anterior.

Apés o transito em julgado, sera inscrita no Cartério do Registro Civil,
mediante mandado do qual ndo sera fornecida certiddo. E cancelado o registro
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by

original do adotado, ndo mais se fazendo mengcdo quanto a modificagao.
Ressaltemos, porém, que os dados permanecerdo disponiveis para eventual
requisicdo por autoridade judiciaria. O cartorio do registro que indevidamente revelar
os dados, ficara sujeito, além das reprimendas administrativas e criminais, a
responder por perdas e danos, normalmente de ordem moral. A sentenca conferira
ao adotado nome do adotante e, a pedido de qualguer deles, podera determinar a
alteracdo do prenome (art. 47,8 5°). A sentenca que deferir a adogéo produz efeitos
desde logo, sendo a apelacéo recebida apenas no efeito devolutivo, “salvo de se
tratar de adocéo internacional ou se houver perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao ai adotando” (art. 199 — A do ECA) (VENOSA, 2016).

1.3.1 QUEM PODE ADOTAR

De acordo com a Lei n. 12.010/2009: “Podem adotar os maiores de 18 anos,
independente do estado civil”.

O art. 1.625 reproduz disposicdo do ECA (art 43), que, além de se referir a
“‘reais vantagens para o adotando”, exige que a adog¢ao se fundamente em “motivos
legitimos”. Este requisito deve ser considerado implicito no texto codificado. Como
se observa, o instituto ja ndo é considerado, como outrora, pelo angulo utilitario do
adotante que ndo possui filhos bioldgicos e pretende suprir sua falta. Nader (2015, p.
366)

1.3.2 CAPACIDADE DO ADOTANTE

O adotante, dadas as responsabilidades inerentes a paternidade, deve ser
pessoa plenamente capaz. O caput do art. 142 do ECA fixou em dezoito anos a
idade minima para o adotante, confirmando o requisito anteriormente constante no
art. 1.618,cc, que passou a ter disposicao diversa. Ao ser promulgado o Codigo Civil
de 1916, a idade minima exigida era de cinquenta anos, reduzida posteriormente
para trinta. O ECA, e sua versao original, optou por diminui-la para vinte e um anos,
nivelando-a a da capacidade civil plena, da época. Nader (2015, p. 367).

Na hipotese de a adocéo ser feita por conjuges ou companheiros, exige-se a
comprovada estabilidade da familia, consoante o disposto no art. 42 § 2°,do ECA. O
atendimento a exigéncia de estabilidade da familia deve ser comprovada por estudo

social do caso, a cargo de 6rgdos auxiliares do juizo. Estavel é a familia bem
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estruturada, inclusive economicamente, em ambiente tranquilo e solidario. A
exigéncia se harmoniza com o requisito basico da adocé&o, previsto no art. 1.625:
efetivo beneficio para o adotando.

E necessario que os pais passem pelo processo socializagdo. A partir do
momento em que a crianca € adotada, ela passa a ser filho legitimo, tendo seus
direitos e deveres assegurados. Ao comecar o convivio familiar, em seus primeiros
meses, podera ocorrer alguns desentendimentos, gerando assim conflitos, sendo
assim os pais, ou a mae, ou o pais, devera saber lidar com a situacdo, devera estar
preparado para conseguir amenizar a situacao e ndo desistir da adocéao.

E de grande responsabilidade o ato de adotar uma crianca, ter em suas maos
a missao de educar, proteger e amar, como se fosse seu filho bioldgico, por isso tem
gue ser uma decisdo bem pensada, ciente das dificuldades e dos prazeres que um
filho proporciona.

1.3.3 ADOCAO HOMOAFETIVO

Segundo Nader (2015, p. 372), a adogao por homossexuais, individualmente,
nao é proibida, devendo a pretensdo ser submetida, como qualquer outra, ao crivo
do estudo social, a fim de se apurar a sua potencialidade de beneficio para o
adotando

Nos Estados democréticos de Direito, a instancia legitima para as inovacgdes
na ordem juridica € o Poder Legislativo, pois ao Judiciario compete apenas a
exegese cientifica das fontes formais e sua aplicagio aos casos concretos. E claro
gue ao juiz contemporéaneo € atribuido importante papel na definicdo do
ordenamento especialmente ao promover a conciliacdo da lei com a realidade
subjacente e no preenchimento de lacunas. Esta harmonizacdo se opera com as
modernas técnicas de interpretacdo, que promovem o0 ajustamento das leis aos
novos fatos, mas sem trair a mens legis, sem valer-se de subterflgios ou
artificialismo. A pretensao de se admitir a adog¢ao por duas pessoas do mesmo sexo,
nao deve ser alcancada por outra fonte, senao a legislativa. Nader (2015, p. 373).

Com o casamento homoafetivo, o casal passa a ter o direito de ter um filho e
a adocdo é uma opcéao valida, que devera ser feita com todo o tramite que o

processo de adocao exige.
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1.3.4 ADOCAO POR TUTORES E CURADORES

A Lei Civil ndo impede a adocéao pelo tutor ou curador, apenas exige a prévia
prestacdo de contas e o pagamento de eventual débito. E a dic¢éo do art. 1.620, que
reproduz o art. 371 do Cdédigo revogado, e o art. 44 do ECA. Com a disposicéo,
pretende-se evitar qualquer lesdo aos direitos patrimoniais dos menores ou
interditos, valendo-se o representante legal de meio artificioso. Nader ( 2015,p. 370).

Ainda segundo Nader (2015,p. 371), outro aspecto relevante a considerar &
gue a nomeacédo de tutor e curador recai, prioritariamente, em parente proximo do
pupilo ou interdito, como ascendente ou irmédo. Ora como a ado¢do por avés ou
irmaos € vedada, em relagdo a estes a regra do art. 1.620 ndo incidiria. lgualmente
guando o curador € um dos pais. Se o filho é curador de seu pai, impossivel a

adocao em razao de inexisténcia de diferenca de idades.

1.3.5 ADOCAO POR DUAS PESSOAS

Tendo em vista que o poder familiar se transfere ao adotante, a adogao por
mais de uma pessoa € permitida apenas quando se tratar de conjuges ou de
companheiros. Especialmente quando o adotando é crianga ou adolescente, a
adocéao por casal bem ajustado atende melhor as finalidades do instituto, que séo a
de proporcionar um lar saudavel onde o filho adotivo logre o seu melhor
desenvolvimento fisico, moral e cultural.

N&o sendo por casal, a ado¢cdo ha de ser feita por uma pessoa, homem ou
mulher, atendidos os requisitos legais. Em se tratando de pessoas separadas ou
divorciadas, admite a Lei Civil a adocdo, desde que o estdgio de convivéncia tenha
sido iniciado durante a sociedade conjugal e o casal haja acordado sobre a guarda e
0 regime de visitas. Esta é a excecéo estipulada no paragrafo Unico do art. 1.622. O
regime de guarda compartilhada é aplicavel ao adotando, de acordo com o artigo 25
do ECA, formulado pela Lei n°® 12.010, de 3 de agosto de 2009.

2.ADOCAO PASSO A PASSO
Quem pode adotar?

Homens e mulheres, n&o importa o seu estado civil, desde que sejam maiores
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de 18 anos de idade e sejam 16 anos mais velhos do que o adotado.

O comeco dajornada

Entre em contato com a Vara da Infancia e Juventude mais proxima de sua
residéncia e solicite a lista de documentos necessarios para iniciar seu processo de

adocéo.

Este também é o momento de esclarecer todas suas duavidas com relacdo ao
processo burocratico. Entre em contato com a Vara da Infancia sempre que sentir

necessidade, seja por telefone ou pessoalmente.

DICA: em algumas cidades € obrigatério a participacdo em cursos

preparatérios para adocdo, sendo assim, pergunte sobre esta questao.

As avaliacOes

N&o se preocupe, as avaliagbes com o setor técnico fazem parte do processo
e geralmente sao divididas em avaliacdes psicossociais (Assistente Social) e

psicoemocional (Psic6logo).

Estas avaliacbes ocorrem em entrevistas previamente agendadas pelo setor

técnico com o objetivo de conhecer melhor os pretendentes.

As avaliacoes

N&o se preocupe, as avaliagcbes com o setor técnico fazem parte do processo
e geralmente sao divididas em avaliacdes psicossociais (Assistente Social) e
psicoemocional (Psic6logo).

Estas avaliacbes ocorrem em entrevistas previamente agendadas pelo setor

técnico com o objetivo de conhecer melhor os pretendentes.

A tdo esperada ligacédo

Este momento é um dos mais esperados por todos e acreditamos que seja
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um dos mais emocionantes também. Nesta ligacdo a Vara da Infancia vai informar
gue existe uma crianca no perfil desejado e se vocé tem o interesse em conhecé-la

pessoalmente.

Também dizem outras coisas, mas depois da frase anterior ndo da para
pensar em mais nada. Chegando na Vara da Infancia, tanto a crianca como a
histéria dela serdo apresentadas apenas no papel (foto e historico de vida). Caso
ainda tenha o interesse, sera necessario aguardar um documento liberando sua
visitagao no abrigo (casa de acolhimento).

Obs.: Este documento néo é preparado no mesmo dia.
Visitas

Enfim chegou o dia de conhecer seu filho (a) pessoalmente. As emoc¢des séo
indescritiveis e com certeza ficardo guardadas em um cantinho muito especial de
suas lembrancas.

O periodo de visitas serve também como periodo de adaptacdo e se tudo

correr bem vocé receberé a guarda provisoria.

Obs.: Nao existe um determinado numero de dias para este periodo que

podem levar dias, semanas e até meses.

Familia

Mesmo com a guarda proviséria vocés ja sdo uma familia e seu filho (a) tem
todos os direitos legais que um filho pode ter (ex.: plano de saude).

Os acompanhamentos periodicos por parte de equipe técnica ainda vao
ocorrer até 0 momento em que sera apresentado ao juiz uma avaliacdo conclusiva.

A nova certiddo de nascimento vai depender da sentenca favoravel do juiz e

s6 apos este processo 0 novo registro de nascimento sera emitido.

Obs.: Tanto o sobrenome, quanto o primeiro nome pode ser alterado.
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CONSIDERACOES FINAIS

No estudo realizado, podemos observar com mais veeméncia a ado¢cédo nos
dias atuais, pois € um instituto juridico que visa oferecer um lar a uma criancga orfa.

A adocdo vem nos mostrar, que é possivel constituir uma familia, sem que
haja lagcos consanguineos, vem através de um ato juridico, em que legaliza a
formacao de uma familia substituta.

Na adocao, € importante ressaltar que o que se tem de mais importante, é o
melhor interesse da crianca, conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, no
Art.

227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Sendo assim toda crianca devera encontrar amparo legal do Estado, que lhe
concedera seus direitos e deveres, para viver decentemente em uma sociedade,
encontrando assim, através da adocdo, uma familia substituta, que lhe dara
condicbes de vida descente, para que assim possa ter uma base familiar em que
sera seu apoio ha sua jornada terrena.

Podemos observar entdo, que a adogao proporciona uma qualidade de vida
melhor para criancas que se encontram vulneraveis, fazendo com que elas

encontrem um lar, uma familia.
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