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PRINCIPIO DA NAO SURPRESA: ALGUMAS CONSIDERACOES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

VALDINEI CORDEIRO COIMBRA:
Mestre em Direito e Politicas Publicas
pelo UNICEUB. Mestre em Direito
Penal Internacional pela Universidade
de Granada - Espanha. Especialista em
Direito Penal e Processo Penal pelo
ICAT/UDF. Pés-graduado em Gestdo
Policial Judiciaria pela ACP/PCDF-
FORTIUM. Professor Universitario de
Direito Penal e Orientacao de
Monografia. Advogado. Delegado de
Policia da PCDF (aposentado)™

O "principio da nao surpresa" nao é um termo amplamente reconhecido no
contexto juridico tradicional até a Ultima data da minha atualizacdo em setembro de 2021.
No entanto, a ideia de "ndo surpresa” ou de que partes envolvidas em um processo devem
ter clareza e previsibilidade sobre os procedimentos e decisdes pode ser inferida em
diversos principios do direito.

O principio mais proximo que se relaciona com essa ideia é o "principio do
contraditorio”, presente em muitos sistemas juridicos, incluindo o brasileiro. Este principio
garante que todas as partes em um processo judicial tenham a oportunidade de apresentar
seus argumentos e defesas, e de serem informadas de todos os atos processuais, para que
nao sejam "surpreendidas" por decisdes das quais ndo tiveram conhecimento ou
oportunidade de se manifestar.

Além disso, o conceito de "ndo surpresa” pode estar relacionado ao principio da
seguranga juridica, que visa garantir estabilidade, previsibilidade e confianca no sistema
juridico. As partes devem poder antecipar as consequéncias legais de suas acdes com base
na legislacao e jurisprudéncia existentes, sem medo de decisdes arbitrarias ou inesperadas.

T Ja exerceu os cargos de Coordenador da Policia Legislativa da Camara Legislativa do Distrito Federal
(COPOL/CLDF), Advogado exercendo o cargo de Assessor de Procurador-Geral da CLDF. Chefe de Gabinete
da Administracdo do Varjao-DF. Chefe da Assessoria para Assuntos Especiais da PCDF. Chefe da Assessoria
Técnica da Cidade do Varjao - DF; Presidente da CPD/CGP/PCDF. Assessor Institucional da PCDF. Secretario
Executivo da PCDF. Diretor da DRCCP/CGP/PCDF. Diretor-adjunto da Divisao de Sequestros. Chefe-adjunto
da 12 Delegacia de Policia. Assessor do Departamento de Policia Especializada - DPE/PCDF. Chefe-adjunto
da DRR/PCDF. Analista Judiciario do TJDF. Agente de Policia Civil do DF. Agente Penitenciario do DF. Policial
Militar do DF.
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Fora do contexto estritamente legal, o principio da "ndo surpresa” pode ser
discutido em outros campos, como a ética empresarial, contratos comerciais ou servigos
ao cliente, onde se espera que as partes ajam de maneira clara, transparente e previsivel.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) trouxe em seu artigo 10 o
chamado principio da nao surpresa: o juiz ndo podera decidir com base em fundamento
sobre o qual ndo se tenha dado as partes a oportunidade de se manifestar, mesmo que se
trate de matéria que deva ser decidida de oficio.

O artigo 7° dispde sobre o tema ao definir que é assegurada as partes paridade
de tratamento, tendo o juiz o importante papel de zelar pelo efetivo contraditério. Ja
o artigo 9° define que "nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida".

Nas palavras do ministro Luis Felipe Salomao, ao proferir seu voto no REsp
1.755.266, a intencao do CPC/2015 foi "permitir que as partes, para além da ciéncia do
processo, tenham a possibilidade de participar efetivamente dele, com real influéncia no
resultado da causa", vejamos:

RECURSO ESPECIAL. ACORDAO DO TRIBUNAL DE ORIGEM QUE
ADOTOU FUNDAMENTO DIVERSO DO ADOTADO PELA SENTENCA,
COM BASE EM NOVA SITUACAO DE FATO. VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA NAO SURPRESA. ART. 10 DO CPC/2015. OCORRENCIA.
ANULACAO PARA OITIVA DA PARTE. DESNECESSIDADE. AUSENCIA
DE PREJUIZO. 1. "O 'fundamento' ao qual se refere o art. 10 do
CPC/2015 é o fundamento juridico - circunstancia de fato qualificada
pelo direito, em que se baseia a pretensdo ou a defesa, ou que possa
ter influéncia no julgamento, mesmo que superveniente ao
ajuizamento da agao -, ndo se confundindo com o fundamento legal
(dispositivo de lei regente da matéria). A aplicagdo do principio da
nao surpresa nao impde, portanto, ao julgador que informe
previamente as partes quais os dispositivos legais passiveis de
aplicagdo para o exame da causa. O conhecimento geral da lei é
presuncao jure et de jure" (EDcl no Resp n°® 1.280.825/RJ, Rel. Min.
Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 27/6/2017, DJe
1/8/2017.) 2. O art. 933 do CPC/2015, em sintonia com o multicitado
art. 10, veda a decisao surpresa no ambito dos tribunais, assinalando
que, seja pela ocorréncia de fato superveniente, seja por vislumbrar
matéria apreciavel de oficio ainda ndo examinada, devera o julgador
abrir vista, antes de julgar o recurso, para que as partes possam se
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manifestar. 3. Nao ha falar em decisao surpresa quando o magistrado,
diante dos limites da causa de pedir, do pedido e do substrato fatico
delineado nos autos, realiza a tipificagcdo juridica da pretensdo no
ordenamento juridico posto, aplicando a lei adequada a solucao do
conflito, ainda que as partes ndo a tenham invocado (iura novit curia)
e independentemente de oitiva delas, até porque a lei deve ser do
conhecimento de todos, ndo podendo ninguém se dizer
surpreendido com a sua aplicacao. 4. Na hipotese, o Tribunal de
origem, valendo-se de fundamento juridico novo - prova documental
de que o bem alienado fiduciariamente tinha sido arrecadado ou se
encontraria em poder do devedor -, acabou incorrendo no vicio da
decisdo surpresa, vulnerando o direito ao contraditério substancial
da parte, justamente por adotar tese - consubstanciada em situagao
de fato - sobre a qual a parte ndo teve oportunidade de se manifestar,
principalmente para tentar influenciar o julgamento, fazendo prova
do que seria necessario para afastar o argumento que conduziu a
conclusao do Tribunal a quo em sentido oposto a sua pretensao. 5.
No entanto, ainda que se trate de um processo cooperativo e voltado
ao contraditério efetivo, ndo se faz necessaria a manifestacao das
partes quando a oitiva nao puder influenciar na solugdo da causa ou
quando o provimento lhe for favoravel, notadamente em razdo dos
principios da duragdo razoavel do processo e da economia
processual. 6. No presente caso, ainda que nao exista prova
documental sobre a localizacdo do equipamento (se foi arrecadado
ou se esta em poder do devedor ou de terceiros), tal fato ndo tem o
condao de obstaculizar o pedido de restituicdao, haja vista que,
conforme os ditames da lei, se a coisa ndo mais existir ao tempo do
pedido de restituicdao, devera o requerente receber o valor da
avaliacao do bem ou, em caso de venda, o respectivo preco (art. 86,
I, da Lei n°® 11.101/05). 7. Recurso especial provido. (STJ - REsp:
1755266 SC 2018/0183510-4, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 18/10/2018, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicagao: DJe 20/11/2018 REVPRO vol. 291 p. 471)

No mesmo voto, o magistrado destacou a preocupacgao latente do novo CPC com
o principio do contraditério, previsto no artigo 5°, LV, da Constituicdo de 1988.

"Em busca de um contraditério efetivo, o normativo previu a paridade de
tratamento, o direito a ser ouvido, bem como o direito de se manifestar amplamente sobre
o substrato fatico que respalda a causa de pedir e o pedido, além das questoes de ordem
publica, cognosciveis de oficio, ndo podendo o magistrado decidir sobre circunstancias

10
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advindas de suas proprias investigacdes, sem que antes venha a dar conhecimento as
partes", salientou Salomao.

ANTES DO CPC/2015

Embora o principio da nao surpresa tenha aparecido expressamente no
ordenamento juridico brasileiro com o CPC/2015, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
no julgamento do REsp 1.725.225, votou pela possibilidade de sua aplicacao em processos
regidos pelo CPC/1973, vejamos:

RECUSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CPC/1973. APELACAO
DESERTA. RECOLHIMENTO A MENOR DA COMPLEMENTACAO DO
PREPARO. AUSENCIA DE ATUALIZACAO MONETARIA DA TAXA
JUDICIARIA. EXIGENCIA DECORRENTE DA INTERPRETACAO DA
LEGISLACAO LOCAL. OBICE DA SUMULA 280/STJ. JULGADOS DESTA
CORTE SUPERIOR. SURPRESA PROCESSUAL. OCORRENCIA NO CASO
CONCRETO. 1. Controvérsia acerca da incidéncia de correcao
monetaria sobre o valor da taxa judicidria na hipotese
complementacao insuficiente do preparo da apelacao, resultando em
desercdao. 2. Nos termos do art. 511, § 2° do CPC/1973: "A
insuficiéncia no valor do preparo implicara desercao, se o recorrente,
intimado, nao vier a supri-lo no prazo de cinco dias". 3. Carater
tributario da taxa judiciaria, inserindo-se na competéncia legislativa
estadual disciplinar a incidéncia de correcdo monetaria sobre a base
de calculo. 4. Necessidade de se interpretar a legislagdo tributaria do
Estado de origem para se concluir pela incidéncia, ou nao, de
correcao monetaria sobre o valor da taxa judiciaria recolhida a
destempo. 5. Incidéncia do 6bice da Simula 280/STF, segundo o qual
"por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario”. Julgados
desta Corte Superior. 6. Ocorréncia, porém, de surpresa processual
no caso concreto, uma vez que o despacho de complementacédo do
preparo nao fez referéncia a incidéncia de corregdo monetaria sobre
o valor da complementacdo da taxa judiciaria. 7. Possibilidade de
aplicacao do principio da ndo surpresa na vigéncia do CPC/1973.
Julgados desta Corte Superior. 8. Determinacao de retorno dos autos
para nova oportunidade de complementagdo do preparo. 9.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ - REsp: 1725225 SP
2016/0271078-0, Relator: Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
Data de Julgamento: 13/03/2018, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
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Publicacao: DJe 26/03/2018 REVPRO vol. 281 p. 640 RSTJ vol. 250 p.
538)

Neste sentido a Terceira Turma do STJ reformou decisdo do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (TJSP) que havia considerado uma apelacdao deserta pelo fato de a
complementacao do preparo ter sido feita sem correcdo monetaria. Para os ministros, o
fato de nao ter havido mencao a necessidade de atualizacdo monetaria no despacho que
determinou a complementacao da taxa judiciaria deu margem a surpresa processual.

Segundo Sanseverino, o artigo 10 do CPC/2015 ndo tinha correspondente no
CPC/1973, mas mesmo assim "o principio da nao surpresa era possivel de ser extraido
daquele ordenamento processual, embora ndo com tamanha magnitude”.

O relator mencionou precedente de relatoria da ministra Nancy Andrighi (REsp
1.178.562) no qual a magistrada, rememorando voto de sua lavra no REsp 963.977,
destacou que "o processo civil muito comumente vem sendo distorcido de forma a prestar
enorme desservico ao Estado Democratico de Direito, deixando de ser instrumento da
Justica para se tornar terreno incerto, recheado de armadilhas e percalcos, onde so se
aventuram aqueles que ndo tém mais nada a perder’.

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUCAO.
APELACAO. PECAS NECESSARIAS A COMPREENSAO DA
CONTROVERSIA. ONUS DO RECORRENTE. DIREITO INTERTEMPORAL.
APLICACAO IMEDIATA LEI PROCESSUAL. VIGENCIA DA LEI
11.382/2006. DESAPENSAMENTO. INSEGURANCA JURIDICA.
AUSENCIA DE INTIMACAO DAS PARTES. EFETIVIDADE DO
PROCESSO. ART. 736, PARAGRAFO UNICO, DO CPC. 1. Recurso
especial, concluso ao Gabinete em 08/02/2010, no qual discute o
onus da parte de instruir a apelacao, interposta contra sentenca
proferida em embargos a execugdo, com as pegas necessarias ao
deslinde da controvérsia. Embargos a execucdo opostos em
19/04/2004. 2. Esta Corte tem entendimento no sentido de que
estando os autos dos embargos desapensados dos autos principais,
é Onus da parte a instrugdo do processo com as copias indispensaveis
a solucéo da lide. 3. Na hipdtese, os embargos a execucao foram
opostos anteriormente a vigéncia da Lei 11.382/06, quando nado havia
a obrigatoriedade de sua instrucdo com as pecas processuais
relevantes ao deslinde da controvérsia (art. 736 do CPC, paragrafo
Unico, do CPC). 4. Mesmo tendo aplicacdo imediata, a nova redagdo
do art. 736, paragrafo Unico, do CPC, ndo faz referéncia aos recursos
interpostos em sede dos embargos que ja tramitavam conforme o
rito anterior, mas apenas a peticao inicial dos novos embargos
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opostos. 5. "A razoabilidade deve ser aliada do Poder Judiciario nessa
tarefa, de forma que se alcance efetiva distribuicdo de Justica. Nao se
deve, portanto, impor surpresas processuais, pois estas so prejudicam
a parte que tem razao no mérito da disputa"” (Resp 963.977/RS). 6.
Considerando as peculiaridades da hipotese, deveria ter sido, ao
menos, dada oportunidade as partes para juntarem os documentos
pertinentes, antes de se concluir pelo nao conhecimento da apelagao.
9. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 1178562 RS 2010/0016682-
5, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
10/09/2013, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: Dle
23/09/2013)

PROCESSUAL CIVIL. APLICACAO INTERTEMPORAL DA LEI 11.232/05.
EMBARGOS DO DEVEDOR OPOSTOS A EXECUCAO DE TITULO
JUDICIAL ANTES DA VIGENCIA DA LEI NOVA, MAS JULGADOS
POSTERIORMENTE.  DECISAO  ATACADA POR  APELACAO.
POSSIBILIDADE. - Embora o direito brasileiro ndo reconheca a
existéncia de direito adquirido a um certo rito processual, aplicando-
se, portanto, a lei nova imediatamente ao processo em curso,
segundo a maxima do 'tempus regit actum’, é certo que a aplicacao
da regra de direito intertemporal deve ter em vista o principio
informador da segurancga juridica. - A razoabilidade exige que o
Direito Processual ndo seja fonte de surpresas, sobretudo quando ha
amplo dissenso doutrinario sobre os efeitos da lei nova. O processo
deve viabilizar, tanto quanto possivel, a resolucao de mérito. - Se nao
houve uma expressa conversao, pelo juizo em primeiro grau de
jurisdicdo, dos ritos processuais, alertando as partes de que os
“embargos” passaram a ser simples “impugnacdo”, deve-se a
aceitar a apelacao como recurso apropriado para atacar a decisao
que, sob a égide da Lei 11.232/05, julgou os embargos do devedor.
Recurso Especial Provido. (STJ - REsp: 963977 RS 2007/0146447-1,
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
26/08/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: Dle
05/09/2008)
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"A razoabilidade deve ser aliada do Poder Judiciario nessa tarefa, de forma que se
alcance efetiva distribuicdao de justica. Nao se devem impor surpresas processuais, pois
estas s6 prejudicam a parte que tem razdo no mérito da disputa”, completou Nancy
Andrighi.



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br
LEI NAO INVOCADA

Em 2017, ao julgar embargos de declaragdo no REsp 1.280.825, a Quarta Turma
do STJ sequiu, por unanimidade, o entendimento da relatora, ministra Isabel Gallotti, no
sentido de que aplicar lei ndo invocada pelas partes ndo ofende o principio da nao
surpresa, vejamos a ementa:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. ALEGACAO DE OFENSA
AO ART. 535 DO CPC/73. INEXISTENCIA. CERCEAMENTO DE DEFESA.
SUMULA 7/STJ. AUSENCIA DE INTIMACAO DA CVM. DISSIDIO NAO
DEMONSTRADO E FUNDAMENTO INATACADO. PRESCRICAO.
MARCO INICIAL. DOUTRINA OBJETIVA. DATA DA LESAO. PRAZO.
ILICITO CONTRATUAL (ART. 205 DO CODIGO CIVIL). PRECEDENTES.
SENTENCA PENAL CONDENATORIA. ART. 200 DO CODIGO CIVIL.
MERITO. REEXAME DE MATERIA CONTRATUAL E FATICA DA LIDE.
SUMULAS 5 e 7 DO STJ. 1. Inexistente a alegada ofensa ao art. 535
do Cdédigo de Processo Civil se o tribunal se pronuncia
detalhadamente sobre a questdo juridica posta em debate,
revelando-se o recurso integrativo mera tentativa de rediscussao da
causa e reforma do julgado. 2. Inviavel o recurso especial quanto ao
suposto cerceamento de defesa e a necessidade de dilacao
probatéria, eis que a analise das razdes de impugnagdo impoe
reexame da matéria fatica da lide, vedado nos termos do enunciado
n°® 7 da Sumula do STJ. 3. Inviavel o recurso que deixa de fazer
impugnacao especifica ao fundamento do acordado recorrido, nos
termos da Sumula 283 do STF. 4. O Cédigo Civil de 2002, assim como
o fazia o de 1916, adota orientacao de cunho objetivo, estabelecendo
a data da lesdo de direito, a partir de quando a acdo pode ser
ajuizada, como regra geral para o inicio da prescri¢do, excepcionando
os demais casos em dispositivos especiais. Assim, nao se deve adotar
a ciéncia do dano como o termo inicial do prazo se a hipdtese
concreta ndo se enquadra nas excecOes. Precedentes. 5. O prazo de
prescricdo de pretensdao fundamentada em ilicito contratual, nao
havendo regra especial para o contrato em causa, é o previsto no art.
205 do Cédigo Civil. Precedentes. 6. Nao corre o prazo de prescri¢ao
no tocante a parte do pedido indenizatério cuja causa de pedir é
conduta em persecucao no juizo criminal ( Codigo Civil, art. 200).
Precedentes. 7. Impossivel a reforma do acordao recorrido quanto ao
mérito da lide se a fundamentacdo do acérddo recorrido e as
alegagOes do recurso especial estdao embasadas na interpretacao de
elementos circunstanciais e clausulas contratuais, eis que incide a
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vedacdo das Sumulas 5 e 7 do STJ. 8. Recurso especial de Clube de
Investimentos dos Empregados da Vale - INVESTVALE conhecido em
parte e, na parte conhecida, provido em parte para declarar a
prescricao da pretensao relativa ao pedido 46.a da inicial unicamente
para as operacOes realizadas anteriormente a 27.8.1997. 9. Recurso
especial de Francisco Valadares Povoa conhecido em parte e, na parte
conhecida, nao provido . (STJ - REsp: 1280825 RJ 2011/0190397-7,
Relator: Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento:
21/06/2016, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: Dle
29/08/2016 RSTJ vol. 243 p. 640)

O caso envolveu o prazo prescricional em acao que discutia ilicito contratual. No
julgamento da causa, foi aplicado o artigo 205 do Cédigo Civil (prescricdo em dez anos) —
o qual ndo foi impugnado -, em vez do artigo 206, paragrafo 3° V, também
do CC (prescricdo em trés anos) — considerado pelas partes como o correto.

Em embargos de declaragdo, alegou-se que a decisdo violou o principio da nao
surpresa, ao adotar fundamento jamais cogitado por todos aqueles que, até entdo, haviam
discutido a controvérsia.

Em seu voto, a ministra destacou que "o fundamento ao qual se refere o artigo 10
do CPC/2015 é o fundamento juridico — circunstancia de fato qualificada pelo direito, em
que se baseia a pretensdo ou a defesa, ou que possa ter influéncia no julgamento, mesmo
que superveniente ao ajuizamento da agcdo -, ndo se confundindo com o fundamento legal
(dispositivo de lei regente da matéria)".

Isabel Gallotti ressaltou ainda que a aplicagdo do principio da ndo surpresa ndo
impde ao juiz o dever de informar previamente as partes os dispositivos legais passiveis de
aplicacao para o exame do processo. Segundo ela, o “os fatos da causa devem ser
submetidos ao contraditorio, ndo o ordenamento juridico, o qual é de conhecimento
presumido ndo so do juiz, mas de todos os sujeitos ao império da lei” (Resp. 1.280.825)

FALTA DE INTIMACAO

No julgamento de agravo interno no AREsp 1.468.820, de relatoria do ministro
Marco Aurélio Bellizze, a Terceira Turma decidiu que nao existe afronta ao principio da ndo
surpresa quando o julgador, examinando os fatos expostos na peticao inicial, aplica o
entendimento juridico que considerada coerente para a causa, vejamos:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
JULGAMENTO MONOCRATICO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
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COLEGIALIDADE. NAO OCORRENCIA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. PRECLUSAO. AUSENCIA DE INTIMACAO. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. PRINCIPIO DA PAS DE NULLITE SANS GRIEF.
REVISAO. SUMULA 7/ST). AFRONTA AO PRINCIPIO DA VEDAGCAO
DA DECISAO SURPRESA. INEXISTENCIA. OFENSA AO ART. 489 DO
CPC/2015. DEFICIENCIA NA ARGUMENTAGAO. SUMULA 284/STF.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 1. Nos termos do entendimento
jurisprudencial vigente nesta Corte Superior, inexiste violacao ao
principio da colegialidade quando o relator julga monocraticamente
recurso inadmissivel, ainda mais quando é oportunizada a parte
recorrente o direito de interposicao de agravo previsto no art. 1.021
do CPC/2015. 2. A falta de intimagcdao da parte para manifestacao
sobre a preclusdo do pedido de inversdo do Onus da prova nao
constitiu automatica nulidade, ficando condicionada a demonstracao
dos prejuizos decorrentes. 3. Segundo orientagdo jurisprudencial,
aplicando o principio do pas de nullité san grief, a nulidade dos atos
processuais s ocorre quando comprovados os prejuizos para as
partes da relagdo processual. 4. In casu, entendendo o Tribunal
estadual que a auséncia de intimacao para ciéncia do recorrente
sobre a preclusdo do pedido de inversdao do 6nus da prova ndo gerou
prejuizos, descabe ao Superior Tribunal de Justica alterar o
posicionamento adotado, ante a incidéncia da Sumula 7/STJ. 5.
Inexiste afronta ao principio da nao surpresa quando o julgador,
examinando os fatos expostos na inicial, juntamente com o pedido e
a causa de pedir, aplica o entendimento juridico que considerada
coerente para a causa. 6. O julgamento e conhecimento do recurso
especial exige a efetiva demonstracao, de forma clara e precisa, dos
dispositivos apontados como malferidos pela decisdo recorrida
juntamente com argumentos suficientes a exata compreensao da
controvérsia estabelecida, sob pena de inadmissao, por incidéncia da
Sumula 284/STF. 7. Agravo interno desprovido. (STJ - AgInt no AREsp:
1468820 MG 2019/0074221-1, Relator: Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Data de Julgamento: 23/09/2019, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacao: DJe 27/09/2019)
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O referido agravo interno foi interposto contra decisdo monocratica do relator que
manteve acordao do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) segundo o qual nédo €
causa automatica de nulidade — pois exige demonstracao de prejuizo — a falta de intimagao
para prévia manifestagdao das partes sobre o pedido de inversao do 6nus da prova.
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A parte recorrente sustentou que houve violacao dos principios da ndo surpresa,
do contraditorio e da ampla defesa.

Ao analisar a alegada afronta ao principio da ndo surpresa em virtude da auséncia
de intimacao, Bellizze destacou que, conforme a jurisprudéncia do STJ, "a nulidade
processual s6 deve ser declarada quando ficar comprovado prejuizo para a parte que a
alega, em cumprimento ao principio pas de nullité sans grief (ndo ha nulidade sem
prejuizo)”, podendo o juiz, depois de examinar os autos, aplicar o entendimento que
considerar mais adequado ao processo.

RESULTADO PREVISTO

No julgamento do RMS 54.566, a Segunda Turma do STJ entendeu que nado cabe
alegar surpresa se o resultado da lide se encontra previsto objetivamente no ordenamento
disciplinador do instrumento processual utilizado e se insere no ambito do desdobramento
causal, possivel e natural da controvérsia.

ADMINISTRATIVO. CONCURSO  PUBLICO. MANDADO  DE
SEGURANCA. APROVACAO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS.
CERTAME DENTRO DO PRAZO DE VALIDADE. PROCESSO SELETIVO
INSTAURADO PARA CONTRATACAO TEMPORARIA. PRETERICAO.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO COM PROVA  PRE-
CONSTITUIDA. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
PROVIMENTO DO MESMO CARGO EM QUANTIDADE SUFICIENTE A
ALCANCAR A CLASSIFICACAO DA IMPETRANTE. DILACAO
PROBATORIA. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. DECISAO SURPRESA
OU DE TERCEIRA VIA NAO CONFIGURADA. PROVIMENTO
JURISDICIONAL PREVISIVEL E COMPATIVEL COM A LEGISLACAO DE
REGENCIA. RESULTADO  OBJETIVAMENTE ~ PREVISTO  NO
ORDENAMENTO LEGAL. SOLUCAO DENTRO DO DESDOBRAMENTO
CAUSAL, POSSIVEL E NATURAL, DA CONTROVERISA. APLICACAO
DOS BROCARDOS IURA NOVIT CURIA E DA MIHI FACTUM, DABO TIBI
IUS. 1. O Mandado de Seguranca foi impetrado objetivando a
nomeacao e posse da recorrente no cargo de Professora de Lingua
Portuguesa do quadro efetivo da Secretaria de Estado da Educacgao e
Cultura - SEDUC. Sustenta, em apertada sintese, que foi aprovada em
19° lugar para concurso com 19 vagas, mas que foi preterida na
assuncdo do cargo em favor do preenchimento do quadro com
profissionais temporarios mediante processo seletivo instaurado
durante a validade do concurso. 2. O Tribunal de origem extinguiu o
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feito sem resolugcdo do mérito, por entender carentes os autos de
prova pré-constituida do direito liquido e certo da impetrante. 3.
Insurge-se a impetrante recorrente contra a decisao do TJPI alegando
violagdo ao art. 10 do CPC/2015 e que a simples abertura de novo
concurso para o mesmo cargo cria para ela direito subjetivo a
nomeacgdo. 4. Nao ha violagdo ao art. 10 do CPC/2015 pelo aresto
impugnado. 5. O referido dispositivo estabelece que o juiz ndao pode
decidir, em grau algum de jurisdicao, no caso de nao se ter dados as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. 6. Trata-se de proibicdao da
chamada decisdo surpresa, também conhecida como decisdo de
terceira via, contra julgado que rompe com o modelo de processo
cooperativo instituido pelo Cédigo de 2015 para trazer questao
aventada pelo juizo e ndo ventilada nem pelo autor nem pelo réu. 7.
Na hipdtese dos autos, o fundamento adotado pelo Tribunal acerca
da necessidade de prova pré-constituida do direito liquido e certo da
impetrante era perfeitamente previsivel e cogitavel pelas partes, pois
inerente a pressuposto formal contido no art. 1° da Lei n°
12.016/2009, que rege a via estreita do Mandado de Seguranca. Tal
argumento foi, inclusive, invocado como matéria de defesa nas
informacgbes prestadas pela autoridade apontada como coatora. 8.
Descabe alegar surpresa se o resultado da lide encontra-se previsto
objetivamente no ordenamento disciplinador do instrumento
processual utilizado e insere-se no ambito do desdobramento causal,
possivel e natural, da controvérsia. Cuida-se de exercicio da
prerrogativa jurisdicional admitida nos brocados iura novit curia e da
mihi factum, dabo tibi ius. 9. Tampouco prospera o ataque de mérito
do recurso. 10. Nao ha nos autos prova documental pré-constituida
da pretericdao suscitada, que nao decorre automaticamente da
simples abertura de processo seletivo simplificado para contratagao
temporaria. Necessario ndo s6 a demonstracdao inconteste da
identidade entre os cargos, como principalmente destacar que o
provimento dos cargos mediante contratacdo precaria se deu em
numero suficiente a alcancar a impetrante na lista de classificagao.
11. Assente no STJ que a "contratacdo temporaria para atender a
necessidade transitoria de excepcional interesse publico, consoante
o art. 37, IX, da Constituicdo da Republica, ndo tem o condao, por si
s6, de comprovar a pretericio dos candidatos regularmente
aprovados, bem como a existéncia de cargos efetivos vagos"( Aglnt
no RMS 50.060/MG, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA
TURMA, DJe 17/08/2016). 12. Desse modo, nao se verificam razoes a

18


http://www.conteudojuridico.com.br/

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

ensejar revisao do julgado, que corretamente entendeu inexistir
prova pré-constituida, condicao de procedibilidade do Mandado de
Seguranca, com base no art. 6° da Lei 12.016/2009. 13. Em que pese
a afirmacdo de que a impetrante teria sido preterida em virtude da
realizacdo de contratagdes temporarias, ela ndo conseguiu
demonstrar a efetiva ocorréncia da pretericdo do direito a nomeacao,
porquanto, pelas provas produzidas, ndo é possivel extrair tal fato, de
forma conclusiva. Seria necessario dilacao probatoéria para afericao
efetiva da ilegalidade ou desvio do ato, o que é incompativel com o
rito eleito. 14. Recurso Ordinario nao provido. (STJ - RMS: 54566 PI
2017/0165308-0, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de
Julgamento: 19/09/2017, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 09/10/2017)

Referido recurso teve origem em mandado de seguranca impetrado por uma
candidata aprovada em concurso publico com o objetivo de assegurar sua nomeacao e
posse em cargo de professora de lingua portuguesa.

A impetrante alegou que foi aprovada em 19° lugar no concurso com 19 vagas,
mas que foi preterida na assuncao do cargo em favor do preenchimento do quadro com
profissionais temporarios admitidos mediante processo seletivo instaurado durante a
validade do concurso.

No tribunal de origem, o processo foi extinto sem resolugdo do mérito, sob a
fundamentacao de que ndo constava dos autos prova pré-constituida do direito liquido e
certo da impetrante. A candidata recorreu ao STJ, sustentando violagdo do principio da ndo
surpresa, ja que nao foi chamada a se manifestar sobre a decisdo.

Ao proferir seu voto, o relator, ministro Herman Benjamin, afirmou que nao se
pode falar em surpresa no caso, visto que "a necessidade de prova pré-constituida do
direito liquido e certo da impetrante era perfeitamente previsivel e cogitavel pelas partes,
pois inerente a pressuposto formal contido no artigo 1° da Lei 12.016/2009, que rege a
via estreita do mandado de seguranga".

"Cuida-se de simples exercicio dos brocados /ura novit curiae da mihi
factum, dabo tibi ius", concluiu o relator.

JULGAMENTO INTERROMPIDO
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Outra importante questao sobre o tema foi decidida em 2018 pela Corte Especial,
que entendeu que o ministro que ndo acompanhou o inicio de um julgamento com
sustentacdes orais nao pode participar de sua continuagao.

O colegiado fundamentou a decisdo — que se deu por maioria, em questao de
ordem nos EREsp 1.447.624 — no respeito aos principios do juiz natural e da ndo surpresa
nos julgamentos. Na ocasido, a ministra Laurita Vaz, entao presidente do STJ, afirmou que
"o defensor deve saber, desde o inicio, qual é om quorum para o julgamento de seu
processo".

O ministro Raul Araujo, ao proferir seu voto, afirmou que, no devido processo legal,
as partes nao podem ser surpreendidas em relacdo ao andamento da acdao. Da mesma
forma — acrescentou —, a ndo surpresa também se aplica aos juizes que participardo do
julgamento apds o seu inicio.

Por se tratar de matéria meramente procedimental, mas extremamente recorrente,
a Corte optou por decidir o tema de imediato, entendendo, por maioria, pela
impossibilidade de voto do magistrado ausente nas sustentagdes, ressalvadas as hipdteses
estabelecidas no art. 162, § § 4° e 5°, do Regimento Interno — RISTJ, a versar acerca das
hipoteses de desempate e formagdo de quoérum. Assentou-se, ante os principios do juiz
natural e da nao surpresa, ser impropria a participacdo posterior do magistrado
inicialmente ausente, por representar alteracdo na composicao do érgdo responsavel no
curso do julgamento.

A corrente minoritaria, por sua vez se apoiou nos argumentos dos Ministros Joao
Otavio Noronha — que entendeu ndo haver relacdao entre a habilitacao e a sustentacao oral,
uma vez que o determinante deve ser o esclarecimento do julgador acerca do tema —; e
Herman Benjamin — que diferenciou voto de fato (especialmente nos casos de competéncia
originaria) de voto da tese juridica, entendendo como possivel a habilitacdo do magistrado
apenas nesta ultima hipotese.

O Ministro Jodo Otavio Noronha propds a formulacao de sumula com o resultado
do julgamento, compreendendo necessaria proposta de emenda ao regimento interno do
STJ no 84° do art. 162, para adicionar expressamente a veda¢do. Em relacao a primeira
proposta, a Corte, acompanhando posicionamento do Ministro Luis Felipe Salomao,
rejeitou a formulacao da sumula, entendendo como suficiente a existéncia do precedente.
Em relacio a emenda, a Corte a entendeu desnecessaria, pela possibilidade de
interpretacdo conjunta dos § § 4° e 5° do art. 162 do RISTJ.

REFERENCIAS:
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EM QUE DITADURA VIVEMOS? UMA ANALISE A LUZ DE AGAMBEN E SCHMITT

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia Aposentado, Mestre
em Direito Social, Pds-graduado em
Direito Penal e Criminologia e Professor de
Direito Penal, Processo Penal, Medicina
Legal, Criminologia e Legislacdo Penal e
Processual Penal Especial em graduacao,
pos-graduacao e cursos preparatérios?

Nao ha mais discutir “se” vivemos numa ditadura, apenas resta perquirir “qual”
espécie de ditadura é aquela em que vivemos.

Em sua obra “Estado de Excecdo”, Giorgio Agamben apresenta a doutrina de Carl
Schmitt, com foco em seus trabalhos sobre a “ditadura” e a “"teologia politica”. 3 Embora o
primeiro foque muito na superposicao dos poderes do Executivo sobre o Legislativo, o que
realmente era a caracteristica classica dos Estados Ditatoriais, sua exposicdo pode nos
ajudar bastante na elucidacao do tema que propomos, qual seja, descobrir em que espécie
de ditadura vivemos.

O enfoque de Agamben na ditadura de prevaléncia do Executivo ja nos da uma
primeira pista ao fazermos uma comparacdo com a realidade brasileira. Percebe-se
claramente que nado estamos diante de uma ditadura classica, com preponderancia do
Executivo, mas de uma ditadura do Judiciario, que molda, remolda, desconsidera,
considera, escreve e reescreve leis e Constituicdo a seu bel — prazer. Nao sao decretos — lej,
estados de sitio, estados de defesa, medidas provisorias etc. os instrumentos que causam
a derrocada da Democracia. Aqui vivemos o império voluntarista de uma casta nao eleita
que atua com sustento em teorias que lhe permitem agir e omitir como bem quiser.

Mas essa ditadura judicial poderia ser classificada nas categorias apresentadas por
Carl Schmitt da “ditadura comissaria” ou da "ditadura soberana”?

Na “ditadura comissaria” o desiderato € “defender ou restaurar a constituicao
vigente”. Ja na "ditadura soberana” temos uma figura tipica de excecao que “alcanca sua
massa critica ou seu ponto de fusao”. 4 A “ditadura soberana” “nao se limita a suspender

2 E-mail: cabette@uol.com.br

33 AGAMBEN, Giorgio. £stado de Excegdo. Trad. Iraci D. Poleti. 22. ed. Sao Paulo: Boitempo, 2004, p.53 e ss.
SCHMITT, Carl. Die Diktatur. Minchen — Leipzig: Duncker & Humblot, 1921, "passim”. SCHMITT, Carl.
Politische Theologie. Miinchen, 1922, "passim”.

4 AGAMBEN, Giorgio. Op. Cit,, p. 53.
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uma constituicao vigente ‘com base num direito nela contemplado e, por isso, ele mesmo
constitucional. A ‘ditadura soberana” visa criar um ambiente ou um “estado de coisas em
gue se torne possivel impor uma nova constituicdo”. 5

Para o observador arguto é visivel que a “ditadura judiciaria” que vivemos é
travestida naquilo que se chamaria de uma “ditadura comissaria” na acepcao schmittiana,
mas, na verdade, se reveste da caracteristica de uma tipica “ditadura soberana”.

"

Sob o pretexto e com referéncias vagas como “a defesa da democracia”, “o
combate a atos antidemocraticos”, “o cumprimento de preceitos constitucionais
fundamentais”, “a defesa da dignidade humana”, “a preservacéo dos ‘limites’ (sic) da livre
expressao”, “"a maxima eficacia dos direitos constitucionais” entre outras expressoes
equivocas e sujeitas a um enorme elastério, o Judiciario, em especial as Cortes Superiores,
autolegitimam uma ingeréncia eviscerante no sentido mais 6bvio das leis e até da
Constituicdo. H& uma nitida mutacdo da funcdao de “guardido da Constituicdo e da
legalidade” para o exercicio de uma espécie de direito de propriedade arbitrario sob os
preceitos legais e constitucionais, como se fossem de uso, gozo e disposi¢cao oportunista
e conveniente do Poder Judiciario que cobre com sua sombra opressiva o Executivo, o

Legislativo e, especialmente, o povo do qual supostamente todo poder deveria emanar.

E possivel concluir que vivemos uma situacdo “sui generis”, ja que tanto Agambem
como Carl Schmitt pressupdem a figura de “um” ditador executivo e ndao de um Poder que
atua como instituicao de forma estrutural, diluindo responsabilidades e disfarcando arbitrio
em consenso juridico sobre o sentido e conteddo das normas legais e constitucionais. 6

Vivemos, portanto, sob uma “ditadura judiciaria soberana” que merece maiores
estudos e cujo combate é muito mais dificil dada sua sutileza, ardil e insidiosidade, sempre
apta ainverter a realidade, acusando de antidemocraticos, amantes da ditadura, do arbitrio
e do autoritarismo todos aqueles que apenas e tdo somente pretendem o cumprimento
das leis, da Constituicdo e, em Ultima andlise, a preservacdo de uma democracia
conquistada a duras penas.
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LUTA PELA EQUIDADE: ALTERAGCAO LEGISLATIVA QUE TIPIFICA COMO RACISMO O
CRIME DE INJURIA RACIAL

ALANA LETICIA BRANCO CARNEIRO POLTRONIERI:
graduanda em Direito pelo Centro Universitario de
Santa Fé do Sul/SP — UNIFUNEC

WALTER MARTINS MULLER
(orientador)

RESUMO: O presente trabalho foi realizado com o objetivo de analisar a nova Lei n® 14.532
de 11 de janeiro de 2023 que tipificou como racismo o crime de injdria racial. Abordou-se
toda a evolucao dos referidos crimes, bem como seus conceitos e aplicacao, além de seus
reflexos perante a sociedade. Em sequéncia, elencou-se fatores importantes para o
aprofundamento do assunto, como as estatisticas realistas. Afirmar que a nova lei traduz a
promocao da igualdade racial no Brasil e representa um avancgo significativo na luta contra
o racismo e a discriminacao racial € um fato. Através de sua implementacao, espera-se que
0 pais possa avancar na constru¢do de uma sociedade mais justa, igualitaria e inclusa para
todas as pessoas, independentemente da sua origem étnica. O trabalho foi desenvolvido
utilizando-se a revisao de literatura pautada em pesquisas bibliogréaficas, por meio de
pesquisas em sites, doutrinas, artigos e legislacdes, analisando o entendimento e as
consequéncias sobre a tematica.

Palavras-chave: Lei n® 14.532/2023. Racismo. Injuria Racial. Igualdade Racial. Origem Etnica.

ABSTRACT: The work was carried out with the aim of analyzing the new Law n°® 14.532 of
January 11, 2023, which classified the crime of racial insult as racism. The entire evolution
of the aforementioned crimes was covered, as well as their concepts and application, in
addition to their effects on society. Nex, important factors were the subject, such as realistic
statistics. Stating that the new law reflects the promotion of racial equality in Brazil and
represents a significant advance in the fight against racism and racial discrimination is a
fact. Through its implementation, it is hoped that the country can move forward in building
a more fair, egalitarian and inclusive society for all people, regardless of their ethnic origin.
The work was developed using a literature review based on bibliographical research,
through research on websites, doctrines, articles and legislation, analyzing the
understanding and consequences on the topic.

Keywords: Law n° 14.532/2023. Racism. Racial Injury. Racial Equality. Ethnic Origin.

1 INTRODUCAO
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Buscou-se através do presente trabalho analisar a nova Lei n® 14.532 de 11 de
janeiro de 2023 que tipificou como racismo o crime de injuria racial. Abordou-se toda a
evolucao dos referidos crimes, bem como seus conceitos e aplicagdo, além de seus reflexos
perante a sociedade.

No percurso legislativo em prol da efetivacdo dos diretos vinculados a erradicacao
de preconceitos de raca, antes mesmo do advento da Constituicdo da Republica de 1988,
o Brasil havia promulgado, através do Decreto 65.810/69, a Convencgao Internacional sobre
a Eliminacao de todas as Formas de Discriminacao Racial e, apds a vigéncia do texto
constitucional, o legislador aprovou o Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/10),
destinado a garantir a populacao negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos.

A tarefa de definir as diversas condutas tipificadas como racismo também coube
ao legislador infraconstitucional, que o fez através da edi¢do da Lei 7.716/89, definindo os
crimes resultantes de preconceito de raca ou cor.

Além disso, objetivando melhores oportunidades perante os ensinos superiores,
foi sancionada a Lei de Cotas (n®12.711/2012), que no ano de 2022 completou uma década
de vigor. Desde seu surgimento, tem estabelecido reservas de percentuais de vagas em
instituigdes para grupos historicamente excluidos desses espacos, como negros, indigenas,
estudantes de escola publica, pessoas com deficiéncia e de baixa renda. Alguns estados
vém criando suas proprias acdes afirmativas para inclusdo de outras categorias, como
quilombolas, refugiados e pessoas transgénero.

No caso das cotas raciais, a distribuicao de vagas € de 50%, conforme a proporcao
de negros na unidade de federacdo em que esta situada a instituicdo de ensino. Pretos e
pardos precisam apresentar uma autodeclaracao e, em algumas instituicdes, passar por
comissao de avaliacao.

Nao se pode negar que a Lei de Cotas foi importante, no entanto, insuficiente para
a enxergar uma transformacao na institucionalidade brasileira. Sua manutencdo se faz
necessaria devido a enorme desigualdade entre brancos e negros, além da resisténcia
defendida erroneamente por certa parcela da populacao.

No decorrer da pesquisa, sera tratado acerca dos crimes de racismo e injuria racial,
pontuando suas evolucdes historicas, bem como suas aplicagdes legislativas. Além disso,
serao elencados fatores importantes para o aprofundamento do assunto, como as
estatisticas realistas.

Conforme sera visto no decorrer da pesquisa, mas que deve ser pontuado de
antemao, a prevencdo e repressao de condutas que impliguem segregagdao, em
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decorréncia de raca, sao essenciais a criminalizacao do racismo. Tais legislacdes buscam
redimensionar a igualdade entre grupos historicamente vulneraveis em detrimento
daqueles que, em tese, os dominaram durante todo o contexto histérico da humanidade,
propiciando a igualdade material entre os seres humanos.

Para o desenvolvimento desta pesquisa, foi tido como base a revisao de literatura
pautada em pesquisas bibliograficas, pesquisas em sites, doutrinas, artigos, jurisprudéncias
e legislacdes.

2 RACISMO: HISTORICO E CONCEITO

Embora esteja explicito em nossa Constituicdo Federal que: “Todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988), é possivel afirmar que
parcelas da populacao nao aplicam tal entendimento na pratica.

O que poucos sabem ou ndo querem entender é que mesmo apos a libertacao dos
escravos, pela Lei Aurea em 1888, os negros continuaram sofrendo discriminacdes,
marginalizagdes e ainda, de alguma forma, eram submissos aos seus “chefes”. Isso ocorreu
porque, apesar da libertacdo, ndo houve nenhum outro tipo de garantia ou direito
estabelecido, o que dificultou, e muito, o processo de inclusdo dos negros na sociedade,
como no acesso ao trabalho digno e a educacao.

Assim, durante todo o processo historico, negros eram colocados em condicdes
de desvantagens. Como consequéncia, essa discriminacdo racial foi enraizada, gerando
efeitos que perduram até os dias atuais.

Define-se como racismo, a pratica social que discrimina e exclui individuos ou
grupos com base em caracteristicas raciais ou étnicas. Tal conduta, além de ofender a
dignidade humana, viola os principios constitucionais da igualdade e da nao discriminacao,
o que configura uma conduta criminosa no ordenamento juridico brasileiro.

A Lei n® 7.716/89, conhecida como Lei Antirracismo, define o racismo como a
conduta de “discriminar pessoas em razao de sua raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional” (BRASIL, 1989). Atrelado a isso, o Supremo Tribunal Federal afirmou que o
racismo é uma conduta incompativel com a ordem constitucional, que deve ser combatida
de forma enérgica e efetiva, sob pena de perpetuacdo da desigualdade e do sofrimento
humano, conforme dispde o RE n° 597.285/RJ, cujo Relator Ministro Roberto Barroso
pontuou: “O racismo é uma forma de desumanizagdo do outro, é a forma de violagao de
direito humanos e é contraria aos principios fundamentas da Republica brasileira” (BRASIL,
2018).

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%}
()]
=
>
o
c
s
(32}
o
o
(Q
S~
D
(=]
By
o
o
Q
©
o
N~
i
i
>
(@]
=
e
=
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

No ambito jurisprudencial, a gravidade do racismo e de suas formas de
manifestacdao também sdo reconhecidas. Pode ser caracterizada como um crime de
racismo ou como um crime resultante de preconceito de raga ou cor, como a injUria racial.

A evolucao historica do racismo no Brasil é marcada por um longo periodo de
omissdo, com inicio na colonizagdo até a atualidade. Falar que o racismo sempre esteve
presente na sociedade é um fato e, infelizmente, ainda persiste.

Importante ressaltar que a luta contra o racismo ndo é uma tarefa exclusiva do
Estado, mas também de toda a sociedade. A educacdo antirracista, a valorizacdo da cultura
negra e o reconhecimento das contribui¢des dos povos afrodescendentes para a formagao
do Brasil sdo fundamentais para a construcao de uma sociedade mais justa e igualitaria.

2.1 Modalidades do racismo

Conforme mencionado, o racismo pode acontecer de diversos meios e com grupos
diferentes, de modo que é possivel identificar variadas modalidades desta pratica.

Titulado como racismo institucional, esta modalidade é marcada pela manifestacao
de preconceito por parte de instituicdes publicas ou privadas, do Estado e das leis que, de
forma indireta, promovem a exclusao ou o preconceito racial. Como exemplo, pode-se citar
as abordagens policiais contra negros, que tendem a ser mais agressivas.

Outro exemplo de racismo institucional é do caso que ocorreu em Minnesota, nos
Estados Unidos, que gerou repercussao mundial. Durante uma abordagem policial, George
Floyd foi rendido ao chéo, e com o joelho do policial em seu pescoco, por mais de nove
minutos, foi assassinado. George repetiu onze vezes a frase “nao consigo respirar”. As cenas
foram filmadas por pessoas que presenciaram o fato. Derek Chauvin, policial responsavel
pela morte de George, foi condenado por unanimidade perante o juri popular. Somadas
suas condenacdes, Chauvin pode ficar preso por até 75 anos (UOL).

Outra modalidade de racismo é o estrutural, que nada mais o conjunto de praticas,
habitos, situagdes e falas embutido nos costumes, o que acaba por promovem, de forma
direta ou indiretamente, a segregacao ou o preconceito racial. Necessario pontuar que
falas e habitos pejorativos incorporados ao nosso cotidiano tendem a reforgar essa forma
de racismo.

Por fim, entre os mais usuais, tem-se o racismo recreativo, que se compara com as
apresentacdes de stand-up. O racismo recreativo encontra-se camuflado em piadas ou
brincadeiras que, aparentemente, sdo inofensivas, mas que possuem cunho racial que
associa as caracteristicas fisicas e culturais a algo inferior ou desagradavel.
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O combate a tais modalidades parte da ideia de que todo conteddo que a pessoa
consome, deve ser analisado de forma critica, além de nao ocorrer a disseminacdo nas
midias sociais e, principalmente, o questionamento desses conteldos por mera diversao.

E urgente também entender que:

Face ao racismo, ndo ha compromisso possivel. Ndo ha tolerancia
possivel. S6 ha uma resposta: a tolerancia zero. Esta resposta pode
parecer radical, mas € a Unica resposta concebivel se quisermos
adotar, em relacao a este problema, uma atitude coerente e eficaz.
(DELACAMPAGNE, 2013, p. 222).

O combate ao racismo, seja ele institucional, estrutural ou recreativo € uma luta de
toda uma sociedade, ndao somente dos negros. E preciso que haja politicas de
conscientizacao e senso critico para determinadas condutas.

2.2 Desigualdade em nimeros

Pode-se dizer que o primeiro passo para o combate ao racismo é justamente ter
consciéncia de que a sociedade é uma sociedade racista e em transformacao. Perante a
populacdo negra, essa conscientizagdo ja é realidade ha muito tempo, pelo simples fato de
ter sofrido com os impactos de uma sociedade que racializa e que exclui pessoas pretas e
pardas.

Conforme estudos recentes, o Boletim AASP Conecta (2022) trouxe uma matéria
que fala exatamente sobre os nimeros, sao eles:

Dos 13,5 milhdes de brasileiros vivendo em extrema pobreza, 75%
sao pretos ou pardos. Negros tem 4 vezes mais chance de sofrer
violéncia policial do que brancos nas abordagens. Pesquisa mostra
que 56% das empresas nao contratam negros por racismo. Brancos
com Ensino Superior completo ganham, em média, R$ 33,90 por
hora; pretos e pardos recebem R$ 25,50: diferenca de 44%. Negros
sao 83% dos presos injustamente por reconhecimento fotografico no
Brasil.

Os dados sao alarmantes e preocupantes. Trata-se de um desafio que se alastra
durante anos. A discussao envolve aspectos politicos, sociais e culturais. A sociedade deve
se posicionar como parte dos problemas raciais e praticar agdes de desconstrucao no
cotidiano. A postura antirracista exige a desnaturalizagdo das desigualdades nos espacos
de poder.
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Diante do aumento expressivo de registros de racismo, liderancas politicas,
instituicdes e empresas criaram mecanismos juridicos e politicas publicas para seu
combate. No entanto, a sociedade brasileira ainda carece da vontade politica para
efetivacdo dessas ferramentas, o que pode ser observado pela diminuta presenca de
pessoas negras em cargos de lideranga da Administracdo Publica e no sistema da justica,
por exemplo.

3 INJURIA RACIAL

O Cédigo Penal contempla o crime de injuria em seu artigo 140, § 3°, que em seu
tipo base pune a conduta daquele que ofende a dignidade ou decoro da vitima, utilizando-
se de elementos referentes a raca, cor, etnia, religido, origem ou condicdo de pessoa idosa
ou portadora de deficiéncia. A injdria racial € uma conduta que agride a honra subjetiva de
uma pessoa, atingindo-a em sua dignidade e integridade (BRASIL, 1940).

Ademais, é considerada um crime de mera conduta, ou seja, ndo exige a
comprovacao de um resultado especifico para sua configuracao, basta a demonstracédo da
pratica para que se configure o crime. Sua consumacao ocorre quando a ofensa é proferida,
independente da producao de qualquer dano a vitima.

A protecdo contra a injdria racial no Brasil tem origem em uma luta histérica contra
o racismo e a discriminacao racial. A Constituicdo Federal de 1988, em consonancia com o
principio da igualdade, proibiu a distin¢cdo entre as pessoas por razdes de raga ou cor, e a
Lei n® 7.716/89, conhecida como Lei Antirracismo, criminalizou condutas resultantes de
preconceito de raca ou cor, como a injUria racial.

A efetivacao da legislacao sobre injuria racial ainda € um desafio, uma vez que a
discriminacao racial ainda persiste em diversos espacos da sociedade. E necessario que a
sociedade se mobilize no combate ao racismo, por meio da conscientizacao e da denuncia
de praticas discriminatorias.

Comparando o crime de racismo com o de injdria racial, tem-se que, apesar de
ambos terem em comum o preconceito e a discriminagdo racial, ha significativas diferencas
entre eles, tanto em relagado a tipificacdo como em relacao as penas aplicaveis.

Ao contrario da injuria, o crime de racismo prevé penas mais severas quando a
discriminagdo é praticada por meio da violéncia ou grave ameaca, o que é considerado um
agravante. Suas competéncias também se diferem, enquanto o crime de racismo é de
competéncia da Justica Federal, o crime de injdria racial € de competéncia da Justica
Estadual.

Ademais, antes da alteracao ocorrida pela Lei n® 14.532/2023, que sera vista mais
adiante, somente o crime de racismo era inafiangavel e imprescritivel, ou seja, o crime de
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injuria racial nao observava tais peculiaridades, embora alguns entendimento
jurisprudenciais colocassem as duas modalidades em analogia, ndo era, de fato, uma
aplicagdo igualitaria.

Até entdo, era importante compreender suas diferengas e aplica-las de forma
adequada para cada caso. Atualmente, em vigéncia a nova legislacdao que tipifica como
racismo o crime de injdria, demonstra uma evolugao necessaria, 0 que ira garantir ainda
mais a prote¢ao dos direitos humanos no Brasil.

3.1 Julgamento do HC 154.248 pelo STF

Ocorrido em 28 de outubro de 2021, no ambito do Habeas Corpus 154.248, o
Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, decidiu que a injuria racial deve ser
equiparada, para fins de reconhecimento e imprescritibilidade, ao delito de racismo.

O tema também foi objeto na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 6.987,
sendo iniciativa do partido Cidadania, que pedia julgamento junto ao mencionado HC.

Veja-se a Ementa do referido HC:

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART. 140, §
3°, DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO.
IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM. 1. Depreende-se
das normas dos textos constitucional, de compromissos
internacionais e de julgados do Supremo Tribunal Federal o
reconhecimento objetivo do racismo estrutural como dado da
realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma de
esforcos do Poder Publico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O
crime de injuria racial redne todos os elementos necessarios a sua
caracterizacdo como uma das espécies de racismo, seja diante da
definicdo constante do HC 82424 RS, seja diante do conceito de
discriminagdo racial previsto na Convencgao Internacional Sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial. 3. A simples
distincao topolodgica entre os crimes previstos na Lei 7.716/1989 e o
art. 140, § 3°, do Cédigo Penal ndo tem o condao de fazer deste uma
conduta delituosa diversa do racismo, até porque o rol previsto na
legislacao extravagante ndo é exaustivo. 4. Por ser espécie do género
racismo, o crime de injuria racial é imprescritivel. 5. Ordem de habeas
corpus denegada.

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%}
()]
=
>
o
c
s
(32}
o
o
(Q
S~
D
(=]
By
o
o
Q
©
o
N~
i
i
>
(@]
=
e
=
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

Como bem pontuado pela Ministra Carmen Lucia nos autos, o crime ndo é apenas
contra a vitima, uma vez que a ofensa é contra a dignidade do ser humano. No mesmo
sentido, o Ministro Luiz Fux pontuou que a discussao sobre a questao racial veio se
desenvolvendo para assegurar protecdo as pessoas negras, alcancando uma dimensao
social e ndo meramente bioldgica.

Ja o ministro Ricardo Lewandowski lembrou:

A Constituicdo Federal, ao estabelecer que a pratica do racismo é
imprescritivel, ndo estipulou nenhum tipo penal, exatamente porque,
ao longo do tempo, essas condutas criminosas se diversificam e é
necessario que os delitos especificos sejam definidos pelo Congresso
(STF, 2021).

De fato, com razao os ilustres ministros, sendo importante ressaltar que em casos
como de injdria racial, ndo se mostra possivel reconhecer a prescricdo do delito em um
caso que o agressor pretendeu, de forma clara, inferiorizar a vitima. Deve-se, portanto,
voltar os olhos para o passado, abrangendo todos os cenéarios barbaros que ocorreram,
bem como com o que dispde em nossa Constituicao Federal, uma vez que “todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” (BRASIL, 1988).

A discussdao que envolvia o tema antes de ser oficialmente decidido, era muito
controversa, o que acabava por gerar debates acalorados no ambito juridico. Alguns
juristas defendiam que a medida poderia prejudicar o direito a liberdade de expressao,
engquanto outros argumentavam que a equiparacao era necessaria para garantir a
efetividade das medidas de combate a discriminacao racial.

Fato é que, aos olhos histéricos, sociais e econOmicos, durante muito tempo
negros e pardos foram tratados como propriedade em razao de sua cor, o que perdura até
os dias atuais. Com isso, resta evidente que sim, a equiparacao era necessaria e urgente
para garantir a efetividade dos direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

4 LEI N° 14.532/2023: ALTERAGAO LEGISLATIVA QUE TIPIFICA COMO RACISMO O
CRIME DE INJURIA RACIAL

Publicada no Diario Oficial da Unido no dia 11 de janeiro de 2023, a Lei n® 14.523
foi sancionada pelo atual presidente Luiz Inacio Lula da Silva em uma cerimdnia de posse
das ministras Anielle Franco e Sonia Guajajara, figuras importantes para o povo brasileiro,
além de representativas diante da democracia.

A norma sancionada altera a Lei do Crime Racial (n° 7.716/1989) e o Cédigo Penal
(Decreto-Lei n°® 2.848/1940) para tipificar como racismo a injdria racial. Com isso, o0 novo
tipo incriminador, em relagdo a aquele previsto no art. 140, § 3° do Cédigo Penal, possui
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pena majorada. O que antes era pena de reclusao de 01 a 03 anos e multa, passou a ser
reclusdo de 02 a 05 anos e multa (BRASIL, 2023).

Ainda comparando o antigo tipo penal ao atual, percebe-se que a injdria
qualificada por preconceito religioso, etarismo ou capacitismo continua tipificado na nova
redacdo dada ao § 3° do art. 140 do Cddigo Penal.

As mudancas nao foram limitadas, de modo que o art. 20 da Lei do Crime Racial
teve alguns de seus paragrafos alterados, bem como acrescentado novos que preveem
situacOes especiais em que o cometimento do crime de racismo é punido com penas
majoradas.

Tem-se, ainda, a insercao de novos dispositivos que trazem causas de aumento de
pena para os crimes de injuria racial e racismo, podendo ser aumentadas de 1/3 até a
metade, quando: ocorrerem em contexto ou com intuito de descontracao, diversao ou
recreacao; praticados por funcionario publico.

Ademais, deve ser observado pelo juiz que, ao interpretar a referida norma, deve
considerar como discriminatéria qualquer atitude ou tratamento dado a pessoa ou a
grupos minoritarios que cause constrangimento, humilhag¢do, vergonha, medo ou
exposicao indevida, e que usualmente nao se dispensaria a outros grupos em razao da cor,
etnia, religido ou procedéncia.

Destaca-se também a criagdo do Fundo Nacional de Promocao da Igualdade
Racial, que tera como principal objetivo financiar projetos e programas voltados para a
promocao da igualdade racial; a instituicao do Sistema Nacional de Promocao da Igualdade
Racial, que tera como funcao monitorar e avaliar as politicas publicas voltadas para a
promocado da igualdade racial; e a obrigatoriedade de ensino da histéria e cultura afro-
brasileira nas escolas de todos o pais.

E possivel afirmar que nova lei traduz a promocéo da igualdade racial no Brasil e
representa um avanco significativo na luta contra o racismo e a discriminacao racial. Através
de sua implementacdo, espera-se que O pais possa avancar na construcdo de uma
sociedade mais justa, igualitaria e inclusa para todas as pessoas, independentemente da
sua origem étnica.

5 FIGURAS HISTORICAS NO JUDICIARIO

Sao diversas as estatisticas que evidenciam o elevado niumero de pessoas brancas
ocupando cargos no Poder Judiciario. Isso se deve, entre diversos fatores, a uma estrutura
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social que pouco favorece os negros no Brasil, que sofrem diariamente com o racismo
estrutural, poucas oportunidades e espaco de fala limitado.

Figurando como pioneira, Esperanca Garcia, nascida em 1751, foi autora do
primeiro Habeas Corpus registrado no Brasil, negra, escravizada, sem formagdo, foi
reconhecida em 2017 como a primeira advogada do Estado pela seccional piauiense da
OAB.

Luiz Gama, nascido na Bahia em 1830, foi condecorado como primeiro advogado
negro do Brasil, também ja havia sido escravizado. Diante suas atuagdes nos tribunais,
conseguiu libertar mais de 500 escravos. Ganhou notoriedade por defender que, ao matar
seu senhor, o escravo agia em legitima defesa.

De 1929 a 2022, apenas trés pessoas negras chegaram ao cargo de ministro do
Supremo Tribunal Federal (STF): todos homens, inclusive. Hermenegildo de Barros foi
ministro de 1919 até sua aposentadoria em 1937; Pedro Lessa ocupou o mesmo cargo em
1907 até sua morte, em 1921; e Joaquim Barbosa foi ministro da suprema corte em 2003 a
2014.

Vé-se que figuras importantes como os mencionados acima, trazem consigo muita
simbologia e representatividade. Espera-se que o niUmero de negros em cargos altos seja
cada vez maior, o que atrelado a Lei de Cotas e o incentivo social, traga bons resultados.

6 CONCLUSAO

Desde a época em que pessoas eram tratadas como propriedade, em razao de sua
cor, até a criminalizacdo do racismo, um longo caminho foi percorrido, e a atuacdo da
advocacia por pessoas negras foi primordial para viabilizar essa mudancga.

Esperanca Garcia, a primeira advogada do Piaui, e Luiz Gama sao exemplos de
resisténcia e representatividade. Sdo figuras histéricas importantissimas para o direito
brasileiro e para a efetivacdo da democracia.

Como o titulo remete, a “luta pela equidade” se concentra no ambito social,
econdmico e politico. Os dados trazidos que demonstram claramente a existéncia
predominante do racismo na sociedade nao se trata apenas de estatistica sensacionalista.
Trata-se de um problema sério que ja deveria, ha muito tempo, ter sido combatido.

Nesse sentido, € preciso olhar para os aspectos que constroem barreiras, como o
racismo, a injuria racial e os preconceitos. A importante alteracdo legislativa que tipifica
como racismo o crime de injdria racial € uma das iniciativas. Julgados nao precisarao mais
decidir em aplicar ou ndo a analogia, agora é lei.
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Sabe-se que sdao muitos os desafios e as lutas séo diarias, no entanto, espera-se
que a partir da nova tipificacao, se alcance o desenvolvimento de toda a sociedade, bem
como o fortalecimento da democracia, haja vista que nao ha a possibilidade em alcancar
uma democracia plena enquanto a populagdo que a representa estiver sujeita as piores
condicdes sociais, politicas e econdmicas do pais.

Ademais, ha uma questao cultural envolvida. A sociedade brasileira ainda carrega
resquicios do periodo de escravidao, o que se reflete em preconceitos e discrimina¢des
presentes em diversas esferas.

Pode-se concluir, portanto, que a tipificagdo da nova Lei n® 14.532/2023 possui um
carater pedagogico e preventivo, colocando a injuria racial no mesmo patamar de punigdo
do racismo. Ao estabelecer medidas de prevencao e combate, evidencia-se o esforco do
legislativo em criar instrumentos mais efetivos para enfrentar essas praticas, de modo que
a sociedade também nao pode se esquivar.

Nesse sentido, a educacdo desempenha um papel fundamental. E necessaria a
promocao e a inclusdo de conteddos relacionados a historia e cultura afro-brasileira nos
curriculos escolares, além de fomentar debates e acdes educativas que estimulem a
reflexdo sobre a igualdade racial e a importancia do respeito as diferengas, além de
fortalecer politicas sociais que visem a inclusao e a valorizacao da diversidade racial, como
cotas raciais em instituicdes de ensino e politicas de inclusdo no mercado de trabalho.

Como principal propulsor, tem-se as midias, que também desempenha um papel
relevante na disseminacdo de valores e na promocao da igualdade racial. E necessario que
0s meios de comunicacao ampliem a representatividade de individuos de diferentes racas
em seus conteudos, evitando esteredtipos e estigmas raciais. A producao de narrativas que
valorizem a diversidade e combatam o preconceito pode contribuir para uma mudanga de
mentalidade na sociedade.

Por fim, reforca-se a importancia da luta pela equidade. Somente através da
colaboragao e conscientizacao da sociedade, em conjunto com a atuacao dos poderes
judiciario, legislativo e executivo, sera possivel alcancar uma sociedade mais justa e
igualitaria. A Lei n°® 14.532/2023 ja é realidade, mas ainda ha muito a ser feito para eliminar
as formas de descriminalizagao.

Espera-se que este trabalho contribua para o aprofundamento do debate sobre a
injuria racial e o racismo, além de inspirar a criacdo de acdes positivas para a promocao da
igualdade e erradicacao do preconceito racial.
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VIOLENCIA OBSTI'ETRICA—RESPONSABILIZACI\O NO ORDENAMENTO JURIDICO

GEISI ELEN DE ARAUJO GOMES FURLANETTL
Graduando em Direito pelo Centro Universitario de
Santa Fé do Sul/SP, UNIFUNEC"

RODRIGO SONCINI O. GUENA?8
(orientador)

RESUMO: A violéncia obstétrica € um fato que ocorre diariamente em diversos hospitais
do Brasil. E considerada como uma violéncia de género, ja que afeta o sexo feminino em
seu estado gestacional. Por ser um tema pouco falado no ambito juridico e politico no pais,
essa falta de informacdo gera inUmeras frustracbes para as recém-mamaes. Esse crime
consiste em praticas inapropriadas sem o consentimento da paciente, ou seja,
procedimentos ofensivos e humilhantes a que sdo submetidas em momentos de
fragilidade, deixando lembrancgas traumaticas no lugar de momentos felizes. Tais acdes
geram dores fisicas e psicologicas inesqueciveis. A atual pesquisa tem em vista mostrar o
guanto esta conduta é comum no dia a dia das institui¢des de sadde publicas ou privadas
de todo o pais, as informacgdes descritas foram coletadas através de métodos estratégicos,
baseada em pesquisas de analises de artigos cientificos, reportagens jornalisticas e
depoimentos de vitimas, a fim de apresentar aos leitores o entendimento e a conceituagao
da violéncia obstétrica. Examinar a legislacao brasileira e demonstrar os meios cabiveis que
o Estado utiliza a fim de intervir e punir esses atos ilicitos, e a relevancia crucial de um
amparo judicial especifico para tal crime, ja que atualmente nao existe lei especifica para o
mesmo em nossa legislacao.

Palavras - chave: Violéncia de Género. Bem Tutelado. Direito Penal. Responsabilidade
Civil.

ABSTRACT: Obstetric violence is a fact that occurs daily in several hospitals in Brazil. It is
considered gender violence, as it affects women in their gestational state. Because it is a
topic rarely discussed in the legal and political spheres in the country, this lack of
information generates countless frustrations for new mothers. in moments of fragility,
leaving traumatic memories in place of happy moments. Such actions generate
unforgettable physical and psychological pain. The current research aims to show how
common this behavior is in the daily life of public or private health institutions throughout
the country, the information described was carried out from strategic methods, based on

7 E-mail: geisi_furlanetti@hotmail.com

8 Mestre em Direito e Docente, Centro Universitario de Santa Fé do Sul — SP, UNIFUNEC,
rguena@hotmail.com.
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research and analysis of scientific articles, journalistic reports and testimonies of victims, in
order to present to readers the understanding and conceptualization of Obstetric Violence.
Examine the Brazilian legislation and demonstrate the appropriate means that the State
uses in order to intervene and punish these unlawful acts, and the crucial relevance of a
specific judicial protection for such a crime, since currently there is no specific law for the
same in our legislation.

1.INTRODUCAO

O tema apresentado nesse artigo abordou afundo os casos de violéncia obstétrica,
que atualmente é costumeiro em varios hospitais de nosso pais, tanto na esfera publica
quanto na privada. Percebe-se que ndo é um assunto muito comentado, visto que é
enraizado em nossa sociedade moderna um costume banal, passado de geracao por
geragao, de que no parto € comum a existéncia de dor e sofrimento.

Sdo frequentes os relatos das a¢des de abuso, negligéncia e maus-tratos, vindos
de profissionais que deveriam cuidar e zelar, e ao contrario disso, deixam lembrancas
dolorosas na memoria das vitimas. Estou falando dos diversos profissionais da area da
saude que agridem fisicamente, verbalmente, ou de algum modo, desrespeitam os valores
e dignidade da mulher em um momento de extrema fragilidade.

Trazer uma crianca ao mundo é um dom, uma virtude, e deveria ser um momento
sagrado e respeitoso, pois estard marcado para sempre na memoéria dessas mamaes. O
parto seria uma oportunidade para a gestante decidir a forma pela qual se realizaria essas
lindas lembrangas. Mas infelizmente muitas dessas mulheres guerreiras ndo tem o ensejo
dessas lindas memorias, originando assim, lembrancas traumatizantes, marcadas por
sofrimentos fisicos, psicoldgicos e até mesmo sexuais, que podem perdurar por toda a sua
vida.

A cultura brasileira faz uma relagao entre o parto e a dor, no sentido em que nao
existe um sem o outro. Muitos comentarios vém das proprias mulheres que ja
experimentaram o momento de gravidez e parto afirmando que nao existem outros
métodos, normalizando toda essa relacdo. Isso gera na sociedade uma percepgédo de
anulagdo da dor do parto por parte daquelas que reconhecem a demasia do sofrimento e
o relata de forma anormal, restando a essas mulheres a sensacdo de exagero por parte
delas.

A violéncia cometida se caracteriza por um ou varios atos desagradaveis praticados
pelo médico, enfermeiro ou por qualquer outro funcionario do hospital, durante o periodo
de cuidados prestados a parturiente, e que venham lhe causar dor fisica e/ou que gere
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constrangimento psicologico; esses atos praticados sdo ilicitos e viola diretamente os
direitos e a dignidade da mulher gestante, podendo ser caracterizado um crime de género.

A presente pesquisa tem o propdsito de analisar as situacdes em que sdo expostas
as mulheres gravidas ou parturientes que sdo vitimas decorrentes da violéncia obstétrica,
que pode ser sexual, psicoldgica, fisica, financeira e institucional, bem como mostrar que
existe a necessidade de uma atencdo maior, tanto do poder politico quanto juridico do
nosso pais, voltada especificamente para cuidar desse tipo de delito, visto que ndo ha na
legislagdo brasileira atual lei especifica para o tema, o que colabora para que a ocorréncia
desse crime aumente de forma significativa, marcando para sempre a vida de uma mulher.

A intencao do artigo é demonstrar que a violéncia obstétrica é uma pratica que
fere diretamente os direitos fundamentais das mulheres em estado gravidico, e pretende
evidenciar o importante papel do Estado para a discussdo do tema, dado que é um assunto
relevante para toda sociedade, a fim de que as parturientes ou gestantes possam se
expressar sem medo de julgamentos hipdcritas e exercer todo o seu direito de escolha na
hora do parto.

2.ASPECTOS CONCEITUAIS DA VIOLENCIA OBSTETRICA

Tanto para fazer um estudo aprofundado sobre a violéncia obstétrica quanto para
examinarmos mais detalhadamente o assunto, primeiramente precisamos entender quais
sdo os conceitos de violéncia e de violéncia contra a mulher.

A Organizacdo Mundial da Sadde (OMS) define o termo violéncia “como a
imposicdo de um grau significativo de dor e sofrimento evitaveis”.

A "Convencdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a
mulher”, conhecida no Brasil como “Convencao de Belém do Parad”, da qual o pais também
émembro, no Decreto n° 1.973 de 1996 define a violéncia contra a mulher em seu artigo
1° como: “qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na esfera
privada” (BRASIL, 1996). Também ¢é possivel, na convencao, verificar a determinagdo do
Artigo 6°:

O direito de toda mulher a ser livre de violéncia abrange, entre
outros:

a) o direito da mulher a ser livre de todas as formas de discriminacao;
e

b) o direito da mulher a ser valorizada e educada livre de padrdes
estereotipados de comportamento de comportamento e costumes
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sociais e culturais baseados em conceitos de inferioridade ou
subordinacao. (BRASIL, 1996. Decreto n°® 1.973 de 1° de agosto de
1996)

Fica claro nos conceitos acima a protecao e garantias existentes que abrange todas
as mulheres. Atualmente, ndo existe um conceito definitivo para a violéncia obstétrica, é
considerada como tal todos os atos praticados no exercicio da técnica que possam agredir
e desrespeitar de forma fisica, sexual ou psicolégica a mulher gestante, podendo ser antes,
durante ou ap06s o nascimento do bebé.

Segundo Mariana Pulhez (2013, p. 22), considera-se “violéncia obstétrica atos e
acoes danosas praticados contra a mulher em estado de parturiente dentro de espagos
publicos e privados de atendimento a saude no decorrer do atendimento médico
obstétrico e neonatal”. Ainda o Blog do Ministério da saude “blog da saude, conceitua da
seguinte maneira:

A violéncia obstétrica € aquela que acontece no momento da
gestacdo, parto, nascimento e/ou pos-parto, inclusive no
atendimento ao abortamento. Pode ser fisica, psicologica, verbal,
simbdlica e/ou sexual, além de negligéncia, discriminacdo e/ou
condutas excessivas ou desnecessarias ou desaconselhadas, muitas
vezes prejudiciais e sem embasamento em evidéncias cientificas.
Essas praticas submetem mulheres a normas e rotinas rigidas e
muitas vezes desnecessarias, que nao respeitam os seus corpos e os
seus ritmos naturais e as impedem de exercer seu protagonismo.
(BLOG DASAUDE, 2017, online)

Como vimos, a violéncia obstétrica € um conjunto de atos praticados de abuso
moral que as parturientes sofrem por parte de profissionais da area da saude nos hospitais,
os mesmos profissionais que deveriam zelar e cuidar pela dignidade da gestante.

O tema violéncia obstétrica ndo tem muita relevancia nas politicas publicas, pois
ainda é pouco discutido em nosso pais, 0 que pode ser considerado um retrocesso na
legislacao brasileira, uma vez que em paises estrangeiros como Venezuela e Argentina ja é
uma conduta criminalizada. A falta de informacdo nas relagdes de politica publica faz com
que varias mulheres sintam medo de denunciar a violéncia sofrida, visto que a sociedade
tem um modo de ver o sofrimento do parto como um todo e nao diferencia a real dor de
dar a luz aos atos sofridos pelas vitimas, tais atos que causam dores fisicas e psicoldgicas
traumaticas.
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Existem inUmeras defini¢des espalhadas por todo o mundo para o termo violéncia
obstétrica, um exemplo especifico foi o destacado por Tesser no conceito trazido pela
legislagdo da Venezuela, em que foi devidamente tipificada como crime:

Qual quer conduta, ato ou omissao por profissional de saude, tanto
em publico como privado, que direta ou indiretamente leva a
apropriacao indevida dos processos corporais e reprodutivos das
mulheres, e se expressa em tratamento desumano, no abuso da
medicalizagdo e na patologizacao dos processos naturais, levando a
perda da autonomia e da capacidade de decidir livremente sobre seu
corpo e sexualidade, impactando negativamente a qualidade de vida
de mulheres. (TESSER,KNOBEL, et al., 2015)

No Brasil, foi sancionada no estado de Santa Catarina a Lei Estadual n® 17.097, de
janeiro de 2017 (BRASIL, 2017), que disp&e sobre a implantacao de medidas de informacao
e protecao a mulher no periodo de gravidez até o pds-parto contra a violéncia obstétrica,
dentro do territério do Estado. O art. 2° da referida lei descreve que:

Considera-se violéncia obstétrica todo ato praticado pelo médico,
pela equipe do hospital, por um familiar ou acompanhante que
ofenda, de forma verbal ou fisica, as mulheres gestantes, em trabalho
de parto ou, ainda, no periodo do puerpério. (BRASIL, 2017,0n-line)

3.TIPOS DE VIOLENCIA OBSTETRICA

E possivel que a violéncia obstétrica ocorra em diversos momentos da gestacéo,
durante o pré-natal, no trabalho de parto e durante ou apds o parto. E um tipo de violéncia
que pode ser praticada de diversas formas, seja por meio de coacao da mulher para optar
por uma cesariana por conveniéncia médica ou até mesmo ser usada como cobaia em
hospitais universitarios por residentes e professores. Também se inclui na pratica dessa
violéncia a proibicao de acompanhante durante todo o processo de parto e o impedimento
de ficar com seus bebés recém-nascidos.

Os abusos também podem se configurar de forma fisica, psicoldgica e sexual. A
violéncia fisica é vista por atos que atinge o corpo da mulher ocasionando dor ou danos,
por exemplo: a episiotomia desnecessaria e sem o consentimento da parturiente (corte
feito entre a vagina e o anus para ampliar o canal do parto); a aplicacdo de ocitocina sem
necessidade (soro para acelerar as contragdes e processo de parto); a manobra de Kristeller
(pressao realizada sobre a parte superior na barriga da mulher para facilitar a saida do
bebé); entre outros.
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O dossié elaborado pela Rede Parto do Principio (2012), conceitua violéncia de
carater psicolégico como:

Toda acdo verbal ou comportamental que cause na mulher
sentimentos de inferioridade, vulnerabilidade, abandono,
instabilidade emocional, medo, acuacao, inseguranga, dissuasao,
ludibriamento, alienacao, perda de integridade, dignidade e
prestigio. Exemplos: ameacas, mentiras, chacotas, piadas,
humilhagbes, grosserias, chantagens, ofensas, omissdao de
informagodes, informacdes prestadas em linguagem pouco acessivel,
desrespeito ou desconsideracao de seus padrdes culturais. (p.59)

Ou seja, a violéncia de carater psicoldgico é toda acao verbal ou comportamental
como xingamentos, comentarios desagradaveis em razao da etnia, da religido ou da classe
social, ou qualquer tipo de humilhagao que acarrete sentimentos de vulnerabilidade, medo
e inferioridade para a vitima.

O carater sexual desse tipo de violéncia é um dos mais evidentes, pois é
conceituado como toda a acdo onde a parturiente é forcada violando seu pudor, a fim de
afligir sua integralidade sexual, podendo ou nao ter acesso aos 6rgaos sexuais. Como, por
exemplo, agdes de:

episiotomia, assédio, exames de toque invasivos, constantes ou
agressivos, lavagem intestinal, cesariana sem consentimento
informado, ruptura ou descolamento de membranas sem
consentimento informado, imposicao da posicdo supina para dar a
luz, exames repetitivos dos mamilos sem esclarecimento e sem
consentimento. (REDE DE PARTO DO PRINCIPIO, 2012, p.60)

As situagOes citadas acima sdo as mais comuns, porém existem outras pouco
conhecidas como a de carater institucional, de carater material e de carater midiatico.

A violéncia de carater institucional esta presente no momento em que existe uma
recusa de atendimento hospitalar de salde a uma gestante, na ocorréncia de omissdo
durante o atendimento, ao impedir a mae de amamentar o seu bebé ou de segura-lo e
quando ha falta de fiscalizagdo das agéncias reguladoras ou dos 6rgaos competentes, ou
seja, todo tipo de violacao dos direitos e garantias da gestante.

Sempre que for citada alguma conduta praticada a fim de obter recursos
financeiros indevidos decorrentes da gravidez, estaremos diante de uma violéncia de
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carater material, por exemplo, uma cobranca indevida pelo plano de saude ou por um
médico. Essa acao é uma violacao aos direitos que ja foram garantidos por lei.

J& a violéncia de carater midiatico ocorre através de meios de comunicacao, isto é,
sempre que um profissional de salde da area obstétrica violar ou denegrir o direito da
gestante através de mensagens, reportagens, imagens ou outros meios publicos, a fim de
instigar as praticas cientificamente contra indicadas. Por exemplo, incentivar a cirurgia
cesariana sem necessidade, desvalorizar o parto normal, fazer propagandas de férmulas
para substituir o leite materno que incentivem o desmame do bebé.

4.CONSEQUENCIAS DA VIOLENCIA OBSTETRICA NA VIDA DA MULHER

Toda mulher deve ser protagonista de sua histéria e, portanto, poder tomar todas
as decisdes sobre seu corpo, inclusive optar pela melhor forma para dar a luz ao seu filho,
com total acesso a assisténcia e saude adequada, equipada e qualificada. Deve ter sempre
a disposicao para o pré-natal, parto e pos-parto, uma equipe hospitalar de profissionais da
area da saude capacitados e comprometidos com o nascimento do bebé, respeitando
todos os processos sociais e fisiolégicos da gestante.

O nascimento de um filho é um evento extremamente importante e marcante na
vida da mulher, mas em muitos casos traz lembrancgas dolorosas, no qual a parturiente foi
violentada pela equipe médica e se pudesse removeria esses momentos traumaticos da
memoria.

E evidente que a violéncia obstétrica é uma violéncia de género, praticada somente
contra mulheres parturientes, rotineiramente conhecidas como escandalosas e dramaticas.
Sao abusos pouco divulgados e por uma questdo de costumes enraizados, historicamente
machistas, de que “deve-se sentir dor ao parir”. Por isso, muitas mulheres sdo criticadas e
desacreditadas ao alegarem que tais acdes sao abusivas e criminosas e como resultado
nao se sentem seguras para denunciar.

Um exemplo de tais abusos é o caso da influenciadora digital Shantal Verdelho,
gue aconteceu recentemente e foi noticiado em diversos programas de TV e em suas redes
sociais. Na ocasido o médico violou severamente sua integridade fisica e psicologica
usando palavroes, expondo sua parte intima para o marido e outras pessoas que estavam
na sala e adotando técnicas desagradaveis e violentas durante o nascimento de sua filha.
Em um de seus relatos para a imprensa ela expressa:

"No inicio, eu recebi algumas pessoas me descredibilizando. Acho que
temos muito essa cultura de descredibilizar a vitima independente do que
for. As pessoas tém essa mania de levar para um lado de 'Nao vai se meter
em confusdo' e sempre de privar a vitima de levar até o final o caminho

44


http://www.conteudojuridico.com.br/

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

correto, seja uma denuncia, seja tirar satisfagdo com o médico. De inicio
tive bastante essa descredibilizacao, inclusive por pessoas proximas de
mim. 'Ah, isso é mimimi, besteira’, isso antes de as pessoas verem
tantas imagens do parto." (GLOBONEWS,2022)

A influenciadora afirma ainda que somente com a exposi¢do do video do
acontecido, as pessoas se conscientizaram sobre a gravidade do corrido, e fala:

"Se vocé é mulher, tem grandes chances de passar por isso. Se vocé
nao é mulher, foi parido por uma, entdo acho que é de seu total
interesse proteger essas mulheres. Eu vejo muito homens querendo
tomar a lideranca de proteger essa entidade que € o médico. Acho
que eles tém de lembrar que ou foram paridos por uma e
participaram de um parto, que pode ser suave ou pode ser como foi
o meu." (GLOBONEWS,2022)

Shantal disse que no hospital ja tinha se incomodado com a manobra de Kristeller,
mas que sé percebeu que havia sido vitima de violéncia obstétrica ao assistir a gravacao
de seu parto, o que a deixou chocada:

E quando a gente assistiu ficamos em choque com o que aconteceu porque, do
meu ponto de vista, como eu estava em posicdo ginecoldgica, que também
pode ser considerado uma violéncia obstétrica se ndo é consentido para a
mulher estar naquela posi¢do, eu nao conseguia enxergar algumas coisas, como
a tentativa de abrir minha vagina, tirar a bebé antes de esperar uma proxima
contragdo para ela sair naturalmente... “No meu parto tiveram varias coisas que
caracterizam a violéncia obstétrica, ndo foi uma, foram varios pontos.”
(GLOBONEWS, 2022)
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Nesse caso, a vitima além da divulgagao também fez a denuincia ao Ministério Publico
contra o médico em questao, porém, existem varias “Shantals” que se calam diante dessas a¢oes.

Existem diversos outros relatos de vitimas expondo diferentes agressdes que caracterizam
esse crime, 0 que ocorre, porém, € que as relacoes publicas ndo dao a devida importancia para
os casos. Vale ressaltar que as limitacdes de Politicas Publicas e a falta de informacgao
dificulta o reconhecimento da violéncia obstétrica por parte das vitimas, impossibilitando
o real registro e notificagdes dos casos.

5.RECUSA TERAPEUTICA
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Existem casos em que o paciente pode se recusar a receber certo tipo de
procedimento médico, e para ficar especificado quando a recusa terapéutica pode ocorrer
o Conselho Federal de Medicina (CFM) criou uma resolu¢do com novas normas éticas e
com orientacdes de quando e como os médicos devem atuar nessas ocasides. Porém, a
gestante se enquadra na lista das excecdes e ndo pode recusar o tratamento. Especialistas
justificam que a regra é para evitar situaces de risco e preservar a vida da mae e do bebég,
porém existem discordancias, pois em decorréncia disso pode haver um aumento dos
episddios de procedimentos desnecessarios como a cesariana, a episiotomia, dentre outros
tantos citados acima.

Os principais pontos da resolugao n® 2.232 criada em 2019 (CONSELHO FEDERAL
DE MEDICINA, 2019, online) aponta que, em regra, o paciente em sua plena capacidade e
saude mental tem o direito de recusar procedimentos médicos e que sua opinido deve ser
respeitada, desde que o médico informe sobre os riscos e as consequéncias possiveis de
sua decisdo. Essa recusa so é permitida desde que ndo haja risco para a saude de terceiros
ou de doenca transmissivel, por exemplo, quando uma mae coloca a vida do feto em risco.

O Art. 5 §2° diz: "A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada
na perspectiva do bindmio mae/feto, podendo o ato de vontade da mae, caracterizar abuso
de direito dela em relacao ao feto.” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019, online)

Portanto, nesse caso, a recusa da gestante é considerada uma excecdo, permitindo
que o médico classifique a situacdo como um abuso de direito da mae em relagdo ao filho
que esta gerando.

A resolucdo ainda determina que nos casos de iminente perigo morte, o médico
fica autorizado a tomar todas as medidas cabiveis, independentemente de recusa
terapéutica por parte do paciente. Nesse caso, o médico tem o amparo do Codigo Penal
(BRASIL, 1940, online), artigo 146 especificamente no inciso I, §3°, que exclui a tipicidade
da conduta nos casos de intervencao médica sem o consentimento do paciente, se
justificada por iminente perigo de morte.

6.BEM JURIDICO TUTELADO E A IMPORTANCIA DE UMA LEI ESPECIFICA

O nosso Codigo Penal nao prevé uma lei especifica para o crime de violéncia
obstétrica, quando esse crime é denunciado junto ao judiciario é amparado em leis que ja
existem na legislagdo, sendo possivel, por exemplo, ser configurado facilmente nos crimes
de injuria pelo artigo 140 do codigo penal; de constrangimento ilegal pelo artigo 146 do
codigo penal; por dano psicoldgico da vitima pelo artigo 147-B do cédigo penal, ou até
mesmo por lesdo corporal do artigo 129 do cddigo penal. (BRASIL, 1940, online).
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Por ferir diretamente a dignidade pessoal, aimagem e a honra da parturiente, esta
pode requerer, com base na responsabilidade civil do ofensor, indenizacdo por danos
morais, materiais e estéticos, em razao dos danos psicologicos e fisicos decorrente dos
atos de constrangimento e humilha¢des. Contudo, deve-se levar em conta que tais
punicdes deveriam ser mais severas, ja que nao se trata apenas de um desrespeito as
garantias e direitos fundamentais aplicaveis a todo ser humano, bem como uma simples
violéncia, mas sim de um ato para com um individuo especifico. Logo, € uma violéncia
cometida em face de mulheres que se encontram em um estado Unico e exclusivo. Assim,
deveria haver regramento legal especifico que visasse o combate deste género de crime,
abrangendo todas as mulheres em seu estado gravidico, a fim de zelar e cuidar melhor de
seus direitos.

Existe o Codigo de Etica Médica (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 1990, online)
que elenca diversos deveres aos profissionais da area com o objetivo de cuidar dos direitos
do paciente, no entanto, fica claro que nao é o suficiente para evitar o aumento de tais
atos de violéncia. E cada vez mais comum mulheres sofrerem violéncia verbal, fisica e
psicolégica em um momento que deveria ser regado de lembrangas felizes. Em vista disso,
observa-se a necessidade de existir uma legislacao especifica para tornar esses atos como
crime préprio com penalidades justas, a fim de erradicar essas acoes.

Uma legislacdo propria é o mesmo que tornar crime uma conduta, para isso é
necessario expor com detalhes todas as condutas ilicitas e atribuir uma pena a cada uma.
Com isso, quando um agente da area da saude praticar alguma das ag¢des listadas e for
denunciado, sera automaticamente tipificado pela legislagcdo propria.

Ao verificar pesquisas realizadas em atuais processos julgados pelos tribunais ou
em jurisprudéncias ja firmadas, constata-se que a grande maioria das vitimas buscam
apenas a reparacao na esfera civil, por isso, os agressores ficam impunes na area criminal.
Bem como o deferimento dos mesmos pedidos que se configuram apenas como erro
médico.

Com a auséncia de uma lei propria e responsabilidade penal dos atos cometidos
com a mulher parturiente, alguns estados vém criando mecanismos visando prevenir e
erradicar a violéncia obstétrica com legislagdo especifica dentro dos mesmos, outros
estados ja apresentam projetos de lei com intuito de garantir um atendimento humanizado
para a parturiente.

No estado da Paraiba, por exemplo, o deputado Nabor Wanderley vem elaborando
diversas iniciativas a fim de assegurar um parto seguro e humanizado para as parturientes,
com a criacdo da Lei 10.548 de 2015 (PARAIBA, 2015), que institui o Pacto Estadual Social
para Humanizagdo da Assisténcia ao Parto e Nascimento, em que a gestante faz suas
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proprias escolhas, tomando decisdes importantes na hora do parto. No artigo 4° da lei fica
claro o direito de optar pelos procedimentos que lhe proporcione maior conforto e bem-
estar, sendo capaz de incluir administracdo de substancias analgésicas e anestésicas para
o alivio da dor, bem como proibir procedimentos desnecessarios. No mesmo artigo da lei,
os incisos demonstram diversas garantias para a parturiente, como o direito a um
acompanhante de sua preferéncia durante e apds o parto; formular um plano de como o
parto deve acontecer se nao houver nenhuma complicacao, como por exemplo, ter a
presenca de uma doula, dar preferéncia a métodos mais naturais, inclusive considerar o
local e a posicdo do parto juntamente com a equipe fara o atendimento. (PARAIBA, 2015).

A Convencao Interamericana de Belém do Para (BRASIL, 1996), da qual o Brasil é
membro, estabelece que os Estados integrantes devem promover, criar e modificar
programas sociais e educacionais, com o objetivo de erradicar as culturas e praticas que
justifiguem ou causem o aumento da violéncia contra a mulher:

Os Estados Partes convém em adotar, progressivamente, medida
especifica, inclusive programas destinados a:

b) modificar os padrdes sociais e culturais de conduta de homens e
mulheres, inclusive a formulagao de programas formais e ndo formais
adequados a todos os niveis do processo educacional, a fim de
combater preconceitos e costumes e todas as outras praticas
baseadas na premissa da inferioridade ou superioridade de qualquer
dos géneros ou nos papéis estereotipados para o homem e a mulher,
que legitimem ou exacer bem a violéncia contra a mulher;

c) promover a educacdo e treinamento de todo pessoal judiciario e
policial e demais funcionarios responsaveis pela aplicacao da lei, bem
como do pessoal encarregado da implementacdo de politicas de
prevencao, punicdo e erradicacao da violéncia contra a mulher
(BRASIL,1996. DECRETO N° 1.973, DE 1° DE AGOSTO DE 1996)

Atualmente paises como a Argentina, implantaram em sua legislacao lei
especifica sobre o tema. A Lei 26.485 criada e sancionada em 2009 define a violéncia
obstétrica como: “Aquela exercida pelos profissionais da saude caracterizando-se
pela apropriacdo do corpo e dos processos reprodutivos da mulher, através de um
tratamento desumanizado, abuso de medicacao e patologizacdo dos processos
naturais”. (ARGENTINA, 2009, online)

Vistas as disposicbes acima, fica claro que o Poder Legislativo do Brasil deve
urgentemente legislar uma Lei voltada especialmente a violéncia obstétrica, instituindo
também programas sociais para conscientizacdo e educacao voltadas aos direitos das
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parturientes, juntamente com métodos e deveres para os médicos e agentes de salde que
irdo cuidar diretamente dessas mulheres no periodo gestacional, parto e pos parto.

7.COMO EVITAR A VIOLENCIA OBSTETRICA

Um fator importante, que favorece a parturiente, € a presenca de um
acompanhante durante todo o processo de parto e pos-parto, pois nesse momento de
vulnerabilidade pode passar despercebido pela mae acdes de violéncia, mas que o
acompanhante pode identificar e evitar. Isso se deu gragas a Lei n® 11.108, de 7 de abril de
2005 que garante o direito da presenca de acompanhante para a gestante durante todo o
tempo, desde o nascimento do bebé até o recebimento da alta hospitalar. A referida lei
dispbe especificamente esse direito: “durante o trabalho de parto, parto e pds-parto
imediato, no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS” (BRASIL, 2005, online), assim foi
modificada a lei do SUS para obrigar a permissao da presenca de acompanhante indicado
pela parturiente.  Porém, a lei ndo traz em sua legislagdo as san¢des para responsabilizar
os hospitais que negam a paciente o direito ao acompanhante. Quando desrespeitada a
lei, configura-se violéncia obstétrica de carater constitucional, com a perspectiva de abuso
psicologico e facilita também a pratica de agdes que agridam a paciente fisicamente ou
sexualmente, pois durante o trabalho de parto as mulheres ficam mais vulneraveis e
suscetiveis a serem vitimas por confiar ccgamente em toda a equipe que a ampara.

Geralmente, essa pratica ocorre em hospitais publicos e conveniados. Em
pequenas cidades, onde a informacao ainda € pouco divulgada, ao desrespeitar a lei,
alegam o seu desconhecimento, a falta de espaco nos quartos, ou até mesmo a existéncia
de outras mulheres no quarto e que a presenca de um homem pode ser constrangedora
para elas.

Ainda sobre a lei do acompanhante, é garantido que este podera permanecer junto
a parturiente a todo momento, desde o pré-parto, no parto e pds-parto. E de acordo com
a Portaria n°® 2.418/05 do Ministério da Saude caso a mulher necessite ficar internada por
mais tempo, o acompanhante podera ficar junto nos 10 primeiros dias, ou seja, a mulher
pode permanecer com um acompanhante de sua escolha ainda que fique internada por
10 dias, o que claramente na pratica é pouco vivenciado. (BRASIL, Ministério da Saude,
2005)

Outro meio para colocar um fim a esse ato ilicito é realizar a denuncia. Existem
varios 6rgaos especializados para apurar os casos de violéncia obstétrica. A denuncia pode
ser feita através de boletim de ocorréncia em qualquer delegacia, por telefone no disque
denuncia e também no proprio hospital em que foi atendida. Assim, com a notificacdo da
dendncia, as autoridades competentes irdo atuar para a responsabilizacdo dos individuos
infratores.
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E de grande importancia a realizacdo de um planejamento de parto, que nada mais
€ que um termo escrito pela gestante, junto com seu acompanhante ou algum membro da
familia, desde que esteja em conformidade com as orientacdes dos profissionais de saude
e especifique os procedimentos que permite ou nao durante a realizacao de todo o
processo de parto dentro do hospital. Este documento é entregue na chegada ao hospital
e anexado junto ao prontuario da paciente. Durante o parto, para realizar algum
procedimento que desrespeite as clausulas do planejamento, o médico deve pedir a
paciente ou ao acompanhante consentimento para que ocorram as mudangas necessarias.

O planejamento de parto ainda é pouco usado pelas gestantes, porém é de
relevante importancia, pois para descrevé-lo é necessario que a paciente realize um estudo
de seus direitos, busque orientacdes por meio de conversas com profissionais e
principalmente que realize um preparo junto a equipe profissional que prestara o
atendimento, tornando o momento mais seguro e confiante.

Também é importante, ao sair do hospital, fazer o pedido de uma cépia do
prontuario médico, pois caso existir divida se houve ou ndo violéncia obstétrica podera
fazer uma analise e futuramente usa-lo como prova.

8.CONCLUSAO

Como descrito no presente artigo, a violéncia obstétrica pode acontecer de
diversas maneiras: de forma fisica, ao ferir seu corpo; de forma psicoldgica, ao ser ofendida
verbalmente; de forma sexual, quando exposta; de carater material, ao cobrar um valor
indevido e até mesmo midiatico ao fazer apologia a uma cesariana sem necessidade.
Frequentemente nos deparamos com relatos, principalmente nas midias sociais, de
mulheres que ja sofreram alguma ou varias dessas praticas desumanas em atendimento de
profissionais de saude durante o periodo gestacional.

No periodo de gestagdo a mulher vivencia momentos de extrema fragilidade fisica
e psicoldgica, e ter que conviver em uma sociedade conivente com o passado machista e
gue normaliza o parto com dor e sofrimento ndo ajuda. Acontece que ao escutar diversos
relatos de conhecidos, amigos ou familiares sobre o parto normal, descrito como um
momento de extrema dor e sofrimento, a gestante confunde os abusos sofridos com algo
natural e ndo reconhece a violéncia sofrida, ou até mesmo ndo denunciam por medo de
ser tachada como a exagerada que ndo aguenta um parto natural.

Por falta de informacao, muitas mulheres relacionam a violéncia obstétrica apenas
ao tratamento grosseiro vindo do médico que a atende, tanto desconhecendo a
diversidade de aspectos que abrangem essa violéncia e de seus varios caracteres quanto
por ndo saber que pode ser cometida por toda a equipe médica: recepcionista do hospital,
enfermeiros, médico cirurgido e anestesista. O sofrimento que acomete essas mulheres fica
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para sempre marcado em suas memérias, mas o que realmente deveria ser lembrado é o
momento maravilhoso de dar a luz a uma crianca.

Esta claro que a violéncia obstétrica pode acontecer no pré-natal, no parto e até
no pos-parto. E triste receber a noticia que um hospital negou acompanhante, mesmo
sendo um direito garantido pela gestante; ver um médico aconselhando uma cirurgia
cesariana desnecessaria ao invés de um parto natural saudavel por mero capricho de ser
mais rapido e menos trabalhoso; o mesmo digo para as episiotomias desnecessarias sé
pela facilidade; ou quando ndo tém os devidos cuidados necessarios para uma recuperacao
de qualidade, sendo tratada com desrespeito pela equipe que deveria amparar.

A inexisténcia de uma tipificacdo penal sobre o tema especifico atua como
coadjuvante para que esse cenario continue a existir, além de se configurar como um
retrocesso no poder legislativo brasileiro, quando comparado a outros paises, como a
Argentina, que constituem em sua legislacdo leis préprias que priorizam a violéncia
obstétrica, enquanto em nosso pais as agdes praticadas ilicitamente por profissionais da
saude necessitam de outros tipos penais ja existentes para a aplicacdo da pena, como lesao
corporal e crime contra a honra, por exemplo.

Portanto, criar legislagdes especificas ainda é necessario para mudar esse contexto,
as praticas de violéncia obstétrica devem ser aplicadas tanto sob 6ética de responsabilidade
civil quanto criminal, ja que fica comprovado que a conduta ilicita desses agentes contra a
mulher parturiente provoca traumas fisicos e psicolégicos muitas vezes irreversiveis por
toda sua vida. E importante ressaltar que essas ndo se limitam apenas a criminalizacdo e
responsabilizacdo dos profissionais, mas sim nas questdes multidisciplinares, como a
implementacao de principios e novas diretrizes no ensino dos profissionais de satde.
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INVESTIGACZ\O POLICIAL MILITAR NO AMBITO DOS CRIMES MILITARES

SOCRATES DA SILVA PIRES:
graduando do Curso de Direito das

Faculdades Integradas de Santa Fé
do Sul - SP°.

LETICIA SANGALETO TERRON'
(orientadora)

RESUMO: Este artigo propde-se a analisar de forma ampla como ocorre a investigacao dos
crimes militares do ambito da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul. Destacou-
se quais os procedimentos investigativos previstos na legislacao interna do referido ente
federativo, além do inquérito policial militar previsto no Cédigo de Processo Penal Militar.
Foi abordado: conceito de crime militar, competéncia, procedimentos e meios de obtencao
de provas.

Palavras-chave: Investigacao, Crimes, Militares.

ABSTRACT: This article intends to analyze in a broad way how the investigation of military
crimes within the scope of the Military Police of the State of Mato Grosso do Sul takes
place. The investigative procedures provided for in the internal legislation of the federal
entity were highlighted, in addition to the military police investigation provided for in the
Code of Military Criminal Procedure. Was approached: concept of military crime,
competence, procedures and means of obtaining evidence.

Keywords: Investigation, Delict, Military.
1. INTRODUGCAO

Dentre as fungbes do comandante de uma Organizacao Militar encontra-se a
“investigativa”, sendo ela a atribuicao de apurar a autoria e materialidade dos crimes
militares. Nota-se que o principio da obrigatoriedade impde ao comandante o dever de,
diante da notitia criminis, instaurar o devido procedimento.

Ocorre que a tarefa de investigar crime militar exige conhecimento juridico daquele
que esta presidindo o procedimento inquisitorio e, em todos os casos, a apuragao deve ser

9 E-mail: socrates_apt@hotmail.com

10 advogada, professora, Mestre em Processo Penal.
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conduzida de forma técnica e responsavel, uma vez que implicagbes recaem sobre os
direitos e garantias fundamentais do investigado.

Fazendo paralelo com as forcas militares federais (Exército, Marinha e Aeronautica)
verifica-se que nas FFAA nao é exigido qualquer tipo de conhecimento juridico para o
ingresso na carreira de oficial combatente, ao contrario do que ocorre nas policias militares
estaduais, onde a maioria dos entes federados, como por exemplo: Mato Grosso do Sul,
Goias, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Sergipe e
Pernambuco, exigem o bacharelado em Direito.

Em que pese acreditar que a diversidade académica dentro da instituicdo Policia
Militar seja importante, verifica-se que a formacdo em Direito faz toda a diferenca, haja
vista as atribuicGes dos oficiais em tratar com situagdes complexas e sensiveis (como a de
realizar uma investigacao criminal) lidando diretamente com os bens individuais mais
preciosos do ser humano, sendo eles: a liberdade, a dignidade e o patriménio.

Desta forma, o presente artigo tem por objetivo abordar o conceito de crime militar
e as modificacbes trazidas pela Lei 13.491/2017, bem como destacar os procedimentos
apuratorios utilizados pela Policia Militar de Mato Grosso do Sul quando da noticia ou
suspeita da pratica de crime militar e ainda, analisar os respectivos meios de obtencdo de
provas utilizados na persecucdo penal previstos ndo s6 na legislagdo castrense, como
também em leis esparsas.

2. DO CRIME MILITAR E DAS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 13.491/2017

Para melhor entendimento e contextualizacao do tema, vejamos o que dispunha a
redacao anterior do artigo 9° do Cédigo Penal Militar, em especial o inciso Il e o paragrafo
Unico:

Art. 9°. Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

I - os crimes de que trata este Cédigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela nao previstos, qualquer que seja
0 agente, salvo disposicao especial;

II - os crimes previstos neste Codigo, embora também o sejam com
igual definicdo na lei penal comum, quando praticados:

a) por militar em situacado de atividade ou assemelhado, contra militar
na mesma situacdo ou assemelhado;
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b) por militar em situagao de atividade ou assemelhado, em lugar
sujeito a administragdo militar, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

c) por militar em servico ou atuando em razdao da funcao, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito a administracdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacao de atividade, ou assemelhado, contra o
patrimonio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa
militar;

f) revogada.

(-.)

Paragrafo Unico. Os crimes de que trata este artigo quando
dolosos contra a vida e cometidos contra civil serao da
competéncia da justica comum, salvo quando praticados no
contexto de acao militar realizada na forma do art. 303 da Lei no
7565, de 19 de dezembro de 1986 - Cdédigo Brasileiro de
Aeronautica. (grifo nosso)

Agora vejamos a redacdo atual do artigo 9° do Cddigo Penal Militar com as
alteracdes trazidas pela Lei n® 13.491/2017:
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Art. 9° Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

I - os crimes de que trata este Codigo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que seja
o agente, salvo disposi¢ao especial;

Il — os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacao
penal, quando praticados:

a) por militar em situagcao de atividade ou assemelhado, contra militar
na mesma situacao ou assemelhado,



http://www.conteudojuridico.com.br/

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

b) por militar em situagdo de atividade ou assemelhado, em lugar
sujeito @ administragdo militar, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

¢) por militar em servico ou atuando em razdo da fun¢do, em
comissdo de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito a administracdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patriménio sob a administracdo militar, ou a ordem administrativa
militar;

1) revogada.

Il - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou por
civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como tais nao
s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso II, nos seguintes
Casos:

a) contra o patrimoénio sob a administracao militar, ou contra a ordem
administrativa militar;

b) em lugar sujeito a administracdo militar contra militar em situacao
de atividade ou assemelhado, ou contra funcionario de Ministério
militar ou da Justica Militar, no exercicio de funcao inerente ao seu
cargo;

c) contra militar em formatura, ou durante o periodo de prontidao,
vigilancia, observacdo, exploragdo, exercicio, acampamento,
acantonamento ou manobras;

d) ainda que fora do lugar sujeito a administracao militar, contra
militar em funcdo de natureza militar, ou no desempenho de servico
de vigilancia, garantia e preservacao da ordem publica, administrativa
ou judiciaria, quando legalmente requisitado para aquele fim, ou em
obediéncia a determinacao legal superior.
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§ 1° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a
vida e cometidos por militares contra civil, serao da competéncia
do Tribunal do Juri.

§ 2° Os crimes de que trata este artigo, quando dolosos contra a
vida e cometidos por militares das Forcas Armadas contra civil,
serdo da competéncia da Justica Militar da Uniao, se praticados
no contexto:

I-do cumprimento de atribuicbes que lhes forem estabelecidas pelo
Presidente da Republica ou pelo Ministro de Estado da Defesa,

Il — de acdo que envolva a sequranca de instituicdo militar ou de
missdo militar, mesmo que ndo beligerante,

Il - de atividade de natureza militar, de operagao de paz, de garantia
da lei e da ordem ou de atribuicdo subsididria, realizadas em
conformidade com o disposto no art. 142 da Constituicdo Federal e
na forma dos sequintes diplomas legais:

a) Lei no 7.565, de 19 de dezembro de 1986 - Codigo Brasileiro de
Aeronautica;

b) Lei Complementar no 97, de 9 de junho de 7999,

¢) Decreto-Lei no 1.002, de 21 de outubro de 1969 - Codigo de
Processo Penal Militar;

d) Lei no4.737, de 15 de julho de 1965 - Codigo Eleitoral. (grifo
nosso)

Conforme se verifica, a legislacdo revogada, entendia como crime militar apenas
aquelas condutas previstas especificamente no Cdédigo Penal Militar. Ademais, em seu
paragrafo Unico elencava a Justica Comum (Tribunal do Juri) como sendo competente para
o julgamento de crime doloso contra a vida de pessoa civil praticado por militar.

Com a atualizagdo da norma castrense, para a configuracdo de crime militar, a
conduta do agente podera se amoldar tanto no Codigo Penal Militar como nas demais Leis
Ordinarias (Codigo Penal comum, por exemplo) e Leis Extravagantes bastando, entretanto,
que estejam presentes alguma das circunstancias previstas no inciso II do artigo 9° do
Cdédigo Penal Militar.
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De igual modo, manteve em seu §1° a competéncia do Tribunal do Juri para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida de pessoa civil praticado por militar. Contudo,
trouxe no §2° uma ressalva referente aos militares das Forcas Armadas quando do
cometimento de crime doloso contra a vida de pessoa civil, levando para a competéncia
para Justica Militar da Unido caso estejam presentes alguma das circunstancias previstas
nos incisos I, II, III, do §2° do artigo 9° do CPM.

Nesse diapasao, a doutrina subdividiu o conceito de crime militar em: Crimes
Propriamente Militares e Crimes Impropriamente Militares.

Em sua obra “A Investigacao nos Crimes Militares”, Luciano Moreira Gorrilhas nos
traz:

Crime propriamente militar € um fato tipico, ilicito e culpavel descrito
somente na legislacdo penal militar. O sujeito ativo s6 pode ser
militar da ativa e a conduta delituosa esta relacionada as atividades
da caserna, como por exemplo, os crimes de desercao, abandono de
posto, violéncia contra inferior, dentre outros. Crime Impropriamente
Militar € fato tipico, ilicito e culpavel previsto na legislacdo penal
militar, no Cddigo Penal comum e em leis penais extravagantes,
desde que adequadas ao Art. 9° do CPM. O sujeito ativo da infracao
pode ser tanto o militar quanto o civil e as condutas tipicas ndo estao
relacionadas com atividades proprias do militar no ambito da
caserna. Sdo exemplos os crimes de homicidio, furto, lesGes
corporais, dentre outros.11

De igual modo, apds a edicao legislativa, a doutrina trouxe também a denominacao
“crime militar por extensdo”, como sendo os crimes previstos fora do Cédigo Penal Militar
mas que se caracterizam como "militar” em virtude da conjugagdo da tipo penal comum
com as circunstancias previstas no inciso Il do artigo 9° do CPM.

Ante o exposto, com a entrada em vigor da Lei n°® 13.491 e a consequente
modificacdo do artigo 9° do Codigo Penal Militar, percebe-se que houve um aumento
significativo das atribuicOes elencadas a Policia Judiciaria Militar, uma vez que ampliou
sobremaneira o rol de condutas que possam vir a configurar crime militar.

3. DA COMPETENCIA PARA INVESTIGAGAO DOS CRIMES MILITARES

11 GORRILHAS, Luciano Moreira. A Investigacdo nos Crimes Militares. 12 Ed. Porto Alegre. Editora Nuria
Fabris. 2021. Pag. 157 e 167.
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A Constituicdo Federal em seu artigo 144, §4°, elencou a Policia Civil a competéncia
para apuracao da autoria e materialidade das infracdes penais comuns, contudo, retirou
de sua esfera a atribuicdo de investigar aquelas de natureza militar.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservagdo da ordem
publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos
seguintes 6rgaos:

I - policia federal;

II - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
judiciaria e a apuracao de infracdes penais, exceto as militares.
(grifo nosso)

De igual modo estipulou a Constituicdo Estadual do Estado de Mato Grosso do Sul.

Art. 43. A Policia Civil, instituicdo permanente, incumbida das fungdes
de policia judiciaria e de apuracao de infracbes penais, exceto as
militares e ressalvada a competéncia da Unido, é dirigida por um
diretor-geral, cargo privativo de Delegado de Policia da ultima classe
da carreira, de livre escolha, nomeacao e exoneracao do Governador
do Estado. (grifo nosso)

Assim, analisando os preceitos constitucionais, verifica-se que o legislador elencou
de forma indireta a Policia Judiciaria Militar a func@o de investigar os crimes militares.

De igual modo, nota-se que as normas constitucionais também nao trazem no rol
de atribuicbes da Policia Federal (artigo 144, §1°, da CF) a competéncia para apurar os
crimes militares, restando claro a Policia Judiciaria Militar a missdo de realizar tal tarefa.
Ricardo Henrique Alves Giuliani menciona:
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A Policia Judiciaria Militar esta prevista de forma implicita no art. 144,
§ 4°, da Carta Magna, quando assevera que as policias civis, dirigidas
por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuragao
das infracOes penais, exceto as militares. O regramento da policia
judiciaria encontra-se nos artigos 7° e 8° do CPPM.12

Além do mais, a Constituicdo Estadual do Estado de Mato Grosso do Sul além de
replicar a competéncia negativa da Policia Civil para apuracao das infracbes penais
militares, explicitou ainda a fungdo de Policia Judiciaria Militar a Policia Militar.

Art. 47. A Policia Militar incumbem, além de outras atribuicdes que a
lei estabelecer:

I - policiamento ostensivo e preventivo de seguranga;

II - policiamento preventivo e ostensivo para a defesa do meio
ambiente;

III - policiamento do transito urbano e do rodoviario estadual, por
delegacao do Departamento Estadual de Transito;

IV - a guarda externa dos presidios;

IV - a guarda externa dos presidios, quando esta ndo for exercida por
agentes penitenciarios estaduais;

V - as atividades de policia judiciaria militar. (grifo nosso)

Por fim, o artigo 8° do Codigo de Processo Penal Militar corrobora os ditames
trazidos pela Carta Magna e pela Constituicao do Estado de Mato Grosso do Sul quando
da competéncia da Policia Militar para a investigacao dos crimes militares, vejamos:
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Art. 8° Compete a Policia judiciaria militar:

a) apurar os crimes militares, bem como os que, por lei especial,
estdo sujeitos a jurisdi¢do militar, e sua autoria;

Desta feita, estabelecida a atribuicao Institucional/Organica para apuragdo das
infragdes penais militares, cabe destacar dentro da estrutura Policia Militar quais sao as

12 GIULIANI, Ricardo Henrique Alves. Direito Processual Penal Militar. 32 Ed. Porto Alegre. Editora Verbo
Juridico. 2011. Pag 19.
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autoridades e 0Orgados responsaveis pela instauracdo e condugdo do procedimento
investigatorio criminal.

O Cddigo de Processo Penal Militar, no capitulo referente a Policia Militar Judiciaria
e, em especial, quanto ao seu exercicio, nos traz o rol de autoridades legitimadas para o

exercicio da funcao.

Art. 7°. A policia judiciaria militar é exercida nos termos do art. 8°,
pelas seguintes autoridades, conforme as respectivas jurisdi¢des:

a) pelos ministros da Marinha, do Exército e da Aeronautica, em todo
o territdrio nacional e fora dele, em relacao as forcas e 6rgaos que
constituem seus Ministérios, bem como a militares que, neste carater,
desempenhem missdo oficial, permanente ou transitéria, em pais
estrangeiro;

b) pelo chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas, em relagdo a
entidades que, por disposicao legal, estejam sob sua jurisdi¢ao;

c) pelos chefes de Estado-Maior e pelo secretario-geral da Marinha,
nos érgaos, forcas e unidades que Ihes sdo subordinados;

d) pelos comandantes de Exército e pelo comandante-chefe da
Esquadra, nos érgaos, forcas e unidades compreendidos no ambito
da respectiva agao de comando;

e) pelos comandantes de Regiao Militar, Distrito Naval ou Zona
Aérea, nos 6rgaos e unidades dos respectivos territorios;

f) pelo secretario do Ministério do Exército e pelo chefe de Gabinete
do Ministério da Aeronautica, nos 6rgaos e servigos que lhes sao
subordinados;

g) pelos diretores e chefes de 6rgaos, reparticdes, estabelecimentos
ou servicos previstos nas leis de organizagao basica da Marinha, do
Exército e da Aeronautica;

h) pelos comandantes de forcas, unidades ou navios; (grifo nosso)

§ 1° Obedecidas as normas regulamentares de jurisdicdo, hierarquia
e comando, as atribuigdes enumeradas neste artigo poderao ser
delegadas a oficiais da ativa, para fins especificados e por tempo
limitado.
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§ 2° Em se tratando de delegacdo para instauracdo de inquérito
policial militar, devera aquela recair em oficial de posto superior ao
do indiciado, seja este oficial da ativa, da reserva, remunerada ou nao,
ou reformado.

§ 3° Nao sendo possivel a designagao de oficial de posto superior ao
do indiciado, podera ser feita a de oficial do mesmo posto, desde que
mais antigo.

§ 4° Se o indiciado é oficial da reserva ou reformado, ndo prevalece,
para a delegacao, a antiguidade de posto.

Trazendo para o contexto da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul, em
conformidade com Lei Complementar n® 190 de 2014, extrai-se que o exercicio da funcdo
de Policia Judiciaria Militar recai, dentre outros, sobre o Comandante Geral da corporacao
(comandante de forca), o Subcomandante Geral, o Chefe de Estado-Maior, o Corregedor-
Geral, o Comandante de Policiamento Metropolitano (CPM), os Comandantes de
Policiamento de Area (CPA’s), o Comando de Policiamento Especializado (CPE), os
Comandantes de Batalhdes e os Comandantes de Companhias Independentes.

Corroborando com o descrito acima, o Portaria n° 065/PM-1/EMG/PMMS, de 10 de
julho de 2019 (que aprova as instrucdes dos processos e procedimentos administrativos
disciplinares da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul) destacou quais sdo as
autoridades com competéncia investigativa, vejamos:

Art. 7° Sdo autoridades com competéncia disciplinar e investigativa:
I — o Governador e o Secretario de Seguranca Publica, a todos os
integrantes da Policia Militar;
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II — o Comandante-Geral aos que estiverem sob seu comando;
Il — o Subcomandante-Geral, Chefe do EMG, Corregedor-Geral,
Comandante do Policiamento Metropolitano, Comandantes de
Policiamento de Areas, Comandante do Policiamento Especializado e
Diretores de Orgéos de Direcdo Setorial, aos que servirem sob suas
ordens;

IV - o Ajudante-Geral, os Chefes de Secbes do EMG e os
Comandantes de OPM, aos que estiverem sob suas ordens;
V — os Subcomandantes de OPM, Chefes de Secdo, de Servicos e de
assessorias, cujos cargos sejam privativos de oficiais superiores, aos
que servirem sob suas ordens;
VI — os demais Chefes de Secao, até o nivel de Batalhao, inclusive,



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

Comandantes de Subunidades incorporadas, Companhias e Pelotdes
destacados, aos que estiverem sob suas ordens.

Contudo, diante das altas atribuicdes que estas autoridades estdao submetidas, a
legislacao supramencionada possibilita a delegagdo do exercicio da Autoridade de Policia
Judiciaria Militar a outro oficial de posto superior ao do indiciado, respeitando normas
correspondentes a jurisdicao e hierarquia.

Deste modo, uma vez estabelecidas as autoridades com atribuicdo originaria de
Policia Judiciaria Militar, importa destacar que a Lei Complementar n° 190 de 2014 (que
dispde sobre a organizacdo, a composicao e o funcionamento da Policia Militar) instituiu
também a Corregedoria Geral da Policia Militar como 6rgéo de direcao que, dentre outras
fungdes, possui competéncia para apurar a pratica de ilicitos penais militares. Vejamos o
que dispde a Lei Complementar:

Art. 15. A Corregedoria é 6rgdo subordinado ao Comandante-Geral,
responsavel pela preservacao da disciplina, da hierarquia e da ética
policial Militar, competindo-lhe, também, apurar, coordenar,
controlar e fiscalizar fatos e atos que envolvam a responsabilidade
criminal, administrativa e disciplinar dos membros da corporagao,
ativos e inativos, bem como supervisionar o cumprimento das
atribuicdes de Policia Judiciaria Militar, previstas em lei, decretos,
normas e regulamentos da Instituicéo.

Art. 16. Compete a Corregedoria da Policia Militar:

I - promover a apuracao das infracdes penais militares, nos termos
da Constituicao Federal e da Lei Federal n°® 9.299, de 7 de agosto de
1996, as transgressdes disciplinares atribuidas a policial militar da
ativa ou inativo, independentemente de sua lotagdo, cargo ou fungdo
gue ocupe ou exer¢a, na propria Corporacao, em outro Poder, 6rgao
ou entidade da administracao publica;

II - instaurar, de oficio ou quando determinado pelo Comandante-
Geral ou Chefe do Estado-Maior, procedimentos administrativos
proprios para apuracao de fatos e ou delitos que envolvam
integrantes da Corporacao e, por decisao do Comandante-Geral,
propor ao Governador a instauracdao de Conselho de Justificacao
conforme legislagdo vigente;

(..)
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Paragrafo Unico. Os crimes de natureza militar e as transgressoes
disciplinares envolvendo militares de mais de uma Organizacao
Policial Militar serdo apurados exclusivamente pela Corregedoria da
Policia Militar.

Conforme se extrai, a Corregedoria € 6rgao de livre atuagdo no ambito estadual
quando o assunto se trata da apuracao de crimes militares, agindo de oficio quando do
exercicio da fiscalizagdo ou de forma provocada por parte dos 6rgaos oficiais, como por
exemplo: Ministério Publico e ouvidoria.

Além do mais, conforme mencionado no paragrafo Unico do artigo 16 da Lei
Complementar n° 190, a Corregedoria possui competéncia exclusiva para a investigacao
de crime militar quando este versar sobre o concurso de agentes lotados em Organizacbes
Policias Militares diversas, fazendo com que seja promovida uma apuracao isenta e com a
profundidade necessaria.

Assim, uma vez estabelecida as autoridades e o6rgdos competentes para a
investigacdo dos crimes militares, necessario se faz elencar quais sdao os principais
procedimentos previstos na legislacdo federal e estadual para apuragdo de sua autoria e
materialidade.

4. DOS PROCEDIMENTOS INVESTIGATORIOS
4.1. Inquérito Policial Militar (IPM)

Trata-se de procedimento administrativo, presidido pela Autoridade de Policia
Judiciaria Militar, consistente no conjunto de diligéncias que objetiva a obtencdo de
elementos informativos quanto a autoria e materialidade da pratica de crime militar.

Vejamos as licbes do professor Renato Brasileiro de Lima:

“(...) procedimento de natureza instrumental, porquanto se destina a
esclarecer os fatos delituosos relatados na noticia de crime,
fornecendo subsidios para o prosseguimento ou arquivamento da
persecucao penal. De seu carater instrumental sobressai sua dupla
funcdo: a) preparatoria: a existéncia prévia de um inquérito policial
inibe a instauracdo de um processo penal infundado (..) b)
preparatoria: fornece elementos de informacao para que o titular da
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agao penal ingresse em juizo, além de acautelar meios de provas que
poderiam desaparecer com o decurso do tempo”.13

De igual modo, o Codigo de Processo Penal Militar, em seu artigo 9°, elenca a
finalidade no Inquérito Policial Militar.

O inquérito policial militar é a apuracao sumaria de fato, que, nos
termos legais, configure crime militar, e de sua autoria. Tem o carater
de instrugdo provisoria, cuja finalidade precipua é a de ministrar
elementos necessarios a propositura da acao penal.

Pois bem, verificado a existéncia da pratica de infragcdes penais, surge para o Estado
o dever de apurar e de aplicar a devida sancao ao autor do delito, contudo, para que isso
aconteca faz-se necessario um conjunto probatério minimo a fim de que este ente
federado deflagre o processo criminal.

Deste modo, o Inquérito Policial Militar € o principal instrumento usado para
angariar elementos informativos quando a autoria e materialidade de crimes, viabilizando
uma peca acusatoria robusta e coesa. De igual modo, a instauracdo do referido
procedimento apuratério evita o oferecimento de dendncia (peca processual) sem o
minimo de elementos probatérios.

Assim, uma vez estabelecido o conceito, finalidade e a relevancia do Inquérito
Policial Militar, importa destacar quais sdo as formas de inicia-lo.

O Codigo de Processo Penal Militar em seu artigo 10 elenca:
Art. 10. O inquérito é iniciado mediante portaria:

a) de oficio, pela autoridade militar em cujo ambito de jurisdi¢do ou
comando haja ocorrido a infracao penal, atendida a hierarquia do
infrator;

b) por determinacao ou delegagdo da autoridade militar superior,
que, em caso de urgéncia, podera ser feita por via telegrafica ou
radiotelefonica e confirmada, posteriormente, por oficio;

c) em virtude de requisicdo do Ministério Publico;

d) por decisao do Superior Tribunal Militar, nos termos do art. 25;

13 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 Ed. Salvador. Editora Jus Podivm. 2017. Pag
105.
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e) a requerimento da parte ofendida ou de quem legalmente a
represente, ou em virtude de representacao devidamente autorizada
de quem tenha conhecimento de infragdo penal, cuja repressao caiba
a Justica Militar;

f) quando, de sindicancia feita em ambito de jurisdi¢do militar, resulte
indicio da existéncia de infracdo penal militar. (grifo nosso)

Nota-se, portanto, que o Inquérito Policial Militar sera iniciado de oficio ou por
provocacao de umas das personalidades acima listadas. Ocorrera, via de regra, por meio
de “portaria”, documento elaborado pela Autoridade de Policial Judiciaria Militar na qual
reconhece a existéncia de indicios de crime militar e determina sua investigagao.

Ademais, a instauracdo do procedimento apuratério em discussao podera ser
realizada pela propria autoridade militar do ambito da jurisdi¢do ou por delegacao desta a
outra Autoridade de Policial Militar Judiciaria (respeitada a hierarquia e demais
peculiaridades do caso concreto) que, na sequéncia, designara um escrivao para o feito
(artigo 11 do Codigo de Processo Penal).

4.1.1. Caracteristicas do Inquérito Policial Militar
Vejamos as principais:

- Procedimento escrito: Todas as pecas do Inquérito Policial Militar serdo reduzidas
a termo e rubricadas pela Autoridade de Policia Militar Judiciaria. Entretanto, discute-se na
doutrina a possibilidade da utilizagdo dos meios tecnologicos para a gravacao dos
depoimentos e interrogatérios em sede de IPM.

- Procedimento dispensavel: Consoante o artigo 28 do Cédigo de Processo Penal, o
inquérito policial militar podera ser dispensado, sem prejuizo de diligéncia requisitada pelo
Ministério Publico quando o fato e sua autoria ja estiverem esclarecidos por documentos
ou outras provas materiais; nos crimes contra a honra, quando decorrerem de escrito ou
publicacdo, cujo autor esteja identificado; nos crimes previstos nos artigos 341 (desacato)
e 349 (desobediéncia a decisao judicial) do CPPM.

- Procedimento sigiloso: Conforme o artigo 16 do Codigo de Processo Penal, o
inquérito é sigiloso, mas seu encarregado podera permitir o conhecimento do
procedimento ao advogado do investigado. Importante ressaltar o entendimento
sumulado do Supremo Tribunal Federal no que tange ao acesso do advogado nos autos
do IPM. Simula Vinculante n°14: E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento
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investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa. (grifo nosso).

Em que pese o advogado ter garantido o direito de acesso ao Inquérito Policial
Militar, verifica-se que, implicitamente, a siumula elenca o acesso aqueles elementos
probantes ja documentados, ou seja, ndo terd o advogado acesso aqueles ainda em
producao, uma vez que podera prejudicar o andamento das investigacdes.

- Procedimento inquisitério: Mesmo com a figura do advogado, nao se vislumbra a
presenca do contrario e da ampla defesa em sede de IPM, uma vez que se trata de
procedimento de natureza administrativa e de carater instrumental, sem que dele decorra
diretamente uma sancao.

- Procedimento Indisponivel: Conforme artigo 24 do Cddigo de Processo Penal, a
autoridade militar ndo podera mandar arquivar autos de inquérito mesmo que conclusivo
da inexisténcia de crime ou de inimputabilidade do indiciado, devendo o feito ser remetido
ao Ministério Publico para que ele solicite o arquivamento perante o Poder Judiciario.

4.1.2. Das Diligéncias Investigatorias

O Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 12, elenca um rol de diligéncias a serem
adotadas pela Autoridade de Policia Judiciaria Militar quando do conhecimento da pratica
de crime. Segundo a doutrina do Professor Renato Brasileiro de Lima14, “trata-se de um
rol exemplificativo (ndo taxativo) com a finalidade de orientar a Autoridade Policial na
busca de elementos probatorios para a solugdo do caso no que tange a autoria e
materialidade delitiva”.

Dentre as medidas encontram-se: a preservacao do local de crime; apreensao de
objetos relacionados com o fato; a prisdo do infrator, se for o caso; a colheita de demais
provas que sirvam para o esclarecimento de fatos e suas circunstancias (artigo 12 do
Cédigo de Processo Penal Militar).

Destaca-se que o artigo 10, §2°, do Codigo de Processo Penal, dispde que o aguardo
da delegacdo nado obsta que o oficial responsavel por comando, direcdo ou chefia, ou
aquele que esteja de servico, tome ou determine que sejam tomadas as providéncias
cabiveis previstas no art. 12 do CPPM.

Em seguida, com a instauracdo do devido Inquérito Policial Militar, devera o
encarregado do procedimento apuratorio, analisando o caso concreto e consoante o artigo
13 do CPPM: colher as declaracbes das vitimas; ouvir as testemunhas; interrogar o

14 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 Ed. Salvador. Editora Jus Podivm. 2017. Pag
132.
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investigado; proceder o reconhecimento de coisas e pessoas; determinar a realizacao de
exame de corpo de delito e demais pericias; avaliagdo pecuniaria de coisas subtraidas,
desviadas, destruidas; proceder buscas e apreensdes; se possivel e conveniente, realizar a
reproducao simulada dos fatos.

Assim sendo, verifica-se que o legislador trouxe no arcabouco legal do Cddigo
Processo Penal Militar diversos procedimentos e meios de obtencdo de provas que a
Autoridade Policial Militar podera/devera lancar mao quando da apuracao da pratica de
crime militar.

Contudo, necessario se faz destacar que com o advento da Lei n® 13.491/2017 houve
um aumento expressivo no que se refere a tipificagdo e conceituacao de crime militar,
fazendo com que crimes previstos no Codigo Penal comum e em Leis Penais Extravagantes
passassem a configurar crime militar.

Deste modo, a depender do crime ora investigado, os meios de obtengao de provas
expressos apenas no Coédigo de Processo Penal Militar ndo serdo suficientes para
investigacdo dos crimes de maior complexidade, como por exemplo: Trafico de Drogas;
Associacao Criminosa; Lavagem de Capitais; Concussao; dentre outros.

Diante disto e, em consonancia com o artigo 294 do Cddigo de Processo Penal
Militar (que prevé a admissibilidade de qualquer espécie de prova), vejamos outros meios
de obtencdo de provas que a Autoridade Policial Militar podera utilizar durante a
investigacao criminal.

4.1.2.1. Interceptacao Telefonica

A Constituicao Federal trouxe em seu artigo 5°, inciso XII, a Intercepcao Telefonica
como meio de obtencao de prova para os fins de investigacao criminal ou instrugao
processual, a qual devera ser realizada mediante autorizacdo judicial e na forma
estabelecida em lei.

Renato Brasileiro de Lima, em sua obra, define Interceptacao Telefonica:

Consiste na captacao da comunicacao telefonica alheia por um
terceiro, sem o conhecimento de nenhum dos comunicadores. (...)
Interceptar uma comunicacao telefOnica nao quer dizer interrompé-
la, impedi-la, deté-la ou cortad-la. A expressdao dever ser
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compreendida como o ato de captar a comunicacao alheia, tendo
conhecimento do contetdo de tal comunicacao.15

Nesse diapasdo, a Lei n°® 9.296/1996 regulou a aplicagdo do referido procedimento
e estabeleceu ainda que, além comunicagdes telefonicas, os dispositivos constantes desta
lei poderao ser aplicados para interceptacdes de comunicagdes em sistemas de informatica
e telematica.

Com relagdo aos requisitos necessarios para o pedido de Interceptagdo Telefonica,
o legislador, a contrario sensu, especificou quando a medida ndo deve ser deferida.
Analisemos:

Art. 2° Nao serd admitida a interceptacdo de comunicagdes
telefOnicas quando ocorrer qualquer das seguintes hipéteses:

I - ndo houver indicios razoaveis da autoria ou participacdo em
infracao penal;

II - a prova puder ser feita por outros meios disponiveis;

Il - o fato investigado constituir infracdo penal punida, no maximo,
com pena de detencao.

Portanto, nota-se que quando da formulacdo do pedido ao Poder Judiciario, a
Autoridade de Policia Judiciaria Militar devera demonstrar: indicios plausiveis de autoria ou
de participagao no delito, a impossibilidade de produzir a prova por outro meio legal e o
crime investigado ser apenado com pena de reclusao.

Por fim, o prazo da medida conforme o artigo 5° da Lei n® 9.296/1996 nao excedera
o prazo de 15 (quinze dias), renovavel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

4.1.2.2. Captacao Ambiental

Também regulada pela Lei n°® 9.296/1996, a Captacdo Ambiental consiste na
obtencao de sinais eletromagnéticos, Opticos ou acusticos no proprio ambiente da
comunicacao.

Além da autorizagao judicial, os requisitos para seu deferimento (artigo 8°-A)
sdo: a prova nado puder ser produzida por outro meio legal e igualmente eficaz; a existéncia

15 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 Ed. Salvador. Editora Jus Podivm. 2017. Pag
736.
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de elementos probatérios razoaveis quanto a autoria e participagdo nos crimes, ora
investigados; as penas maximas para os crimes sejam superiores a 04 (quatro) anos.

Importante destacar ainda a ressalva trazida no §2°, do artigo 8°-A, onde proibe a
instalacdo dos dispositivos de captacao ambiental na casa do investigado, tendo em vista
a garantia constitucional concernente a inviolabilidade do domicilio.

O prazo da medida nao excedera 15 (quinze dias), sendo renovavel por iguais
periodos mediante decisdo judicial (comprovada a indispensabilidade do meio de prova),
bem como os indicios apontarem atividade criminal de natureza permanente, habitual ou
continuada.

4.1.2.3. Acao Controlada

Trata-se de uma técnica de investigagao policial e, consequentemente, um relevante
meio de obtencao de prova quando da apuracao de ilicitos penais.

A Acao Controlada encontra-se prevista apenas em legislagbes extravagantes,
especificamente na Lei de Lavagem de Capitais (9.613/1998), na Lei de Drogas
(11.343/2006) e na Lei das Organizagdes Criminosas (12.850/2013), sendo que em cada
uma delas existem peculiaridades quanto aos seus limites e aplicagdo no caso concreto.

Conforme preceitua o Professor Renato Brasileiro de Lima16, a A¢ao Controlada
“consiste no retardamento da interven¢do do aparato estatal, que deve ocorrer num
momento mais oportuno sob o ponto de vista da investigacao criminal”.

Deste modo, havendo investigacao de crime militar que envolva alguma dessas
legislagdes mencionadas, pode a Autoridade de Policia Judiciaria Militar utilizar-se da Acao
Controla para garantir uma melhor colheita de elementos probatérios, como por exemplo:
o monitoramento detalhado da empreitada criminosa; o destino do produto do crime; a
identificagdo do maior niUmero de envolvidos e seus respectivos lideres; dentre outros.

Assim, findadas as diligéncias e utilizados todos os meios de obtencao de provas
pertinentes, o encarregado do Inquérito Policial Militar finalizara o procedimento
investigatorio com a emissao de relatorio e solugdo, encaminhando em seguida ao
judiciario, que remetera ao Ministério Publico Militar.

Lembrando que, conforme o artigo 20 do Cédigo de Processo Penal, o Inquérito
Policial devera ser concluido no prazo de 20 (vinte) dias se o investigado estiver preso e,

16 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 Ed. Salvador. Editora Jus Podivm. 2017. Pag
813.
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em 40 (quarenta) dias, se estiver solto, sendo este ultimo prazo prorrogavel por mais 20
(vinte) dias mediante autorizacao da autoridade militar superior.

4.1.3. Encerramento do Inquérito Policial Militar

Consoante dispde o artigo 22, caput, do Cédigo de Processo Penal Militar, o
Inquérito Policial Militar serd encerrado com minucioso relatério, onde o encarregado
mencionara todas as diligéncias que foram realizadas em seu curso. Do mesmo modo, em
sua conclusdo mencionara a existéncia de eventual crime militar a punir, pronunciando-se
ainda sobre a conveniéncia do pedido de prisdo preventiva.

No caso de delegagdo para apuragao, o encarregado enviara os autos a Autoridade
de Policia Judiciaria delegante para que esta, analisando a conclusdo do relatério,
homologue ou ndo a solugdo apresentada. Em discordando da solucao apresentada, a
autoridade delegante podera avocar o IPM a fim de emitir solucao diversa (artigo 22, §1°
e §2° do CPPM).

Por fim, trazendo para as peculiaridades do Estado de Mato Grosso do Sul, a Portaria
n° 065/PM-1/EMG/PMMS (que aprova as instru¢des dos processos e procedimentos
administrativos disciplinares da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul) estipula
em seu artigo 64 que apos a autoridade delegante tomar as medidas pertinentes, os autos
do Inquérito Policial Militar serdo enviados a Corregedoria para fins de controle,
padronizacdo e correi¢do e, em seguida, remetidos ao Ministério Publico Militar.

4.2. Sindicancia

Também regulada pela Portaria n° 065/PM-1/EMG/PMMS, a Sindicancia é
procedimento sumario de investigacdo com carater inquisitorial. Possui a como finalidade
a apuragao de fato que necessite da reunidao de informagdes sobre a autoria, materialidade,
responsabilidade, circunstancias da ocorréncia, dimensdo do prejuizo ou beneficio;
podendo ser utilizada de subsidio para a instauracao de Inquérito Policial Militar.

Art. 66. A Sindicancia € o meio sumario de investigacao de:

I — danos no patriménio do Estado sob administracdo da Policia
Militar, compreendidos os conveniados, provocados por policial
militar ou pelo civil;

II — danos no patriménio e ou integridade fisica de terceiros,
decorrentes da atividade policial;

Il — acidente pessoal de servidor militar ocorridos em razdo do
servico ou "in itinere";
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IV — ato de bravura;

V — atos indecorosos e indignos para o exercicio da fungao policial
militar;

VI — outros fatos de indole administrativa, quando necessario
procedimento formal de apuragao;

VII - conduta indisciplinada do policial militar apenado com
reiteradas punigdes disciplinares, cujos beneficios educativos nao
surtem mais efeitos para a correicdo do seu comportamento.

Em analise do artigo supramencionado, verifica-se que as condutas investigadas por
meio da Sindicancia poderdo vir a configurar crime militar e, neste sentido, seus autos
deverado ser remetidos a Autoridade de Policia Judiciaria Militar para devida instauracao e
investigacdo em sede de Inquérito Policial Militar.

Conforme dispdes o § 2° do artigo 66, da Portaria 065/PM-1/EMG/PMMS, é
proibido usar da sindicancia para apuracao de fatos onde as evidéncias iniciais apontam
pela ocorréncia de crime militar. Ou seja, atos que nado apresentem de imediato a
configuragdo de crime militar, ou que, a principio ndao apontem indicios, poderao ser
apurados por meio de Sindicancia.

Pois bem, apds o recebimento de documentos ou conhecimento de fatos com
relevancia investigativa, a instauracdo do referido procedimento devera ser realizada no
prazo de 05 (cinco) dias através de portaria por uma das autoridades com competéncia
investigativa (artigo 7° da Portaria 065/PM-1/EMG/PMMS), podendo ser presidida por
Oficial ou Aspirante-a-Oficial nos casos em que a autoridade originaria assim nao o desejar.

Em seguida, cabera ao presidente/encarregado da Sindicancia a designagao de um
escrivao para o feito, no qual recaird em Oficial Subalterno, se o sindicado for Oficial, e em
Sargento, Subtenente e Aspirante-a-Oficial nos demais casos. Entretanto, conforme § 4°,
do artigo 73, da Portaria 065/PM-1/EMG/PMMS, o encarregado do procedimento
investigatorio podera dispensar os servicos do escrivao e realizar todos os atos instrutorios
e de expediente.

Neste diapasao, vejamos quais os atos instrutorios poderdo ser utilizados pelo
encarregado da Sindicancia quando na busca da verdade dos fatos:

Artigo 74. A instrucao da Sindicancia consiste na busca da verdade
real dos fatos, por meio de coleta ou complementacao das provas
testemunhais, documentais, periciais e
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indiciarias, observados os preceitos gerais do direito processual
administrativo, penal e civil.

§1°. S30 atos instrutorios:

I — tomar as providéncias relacionadas nos incisos do § 2° do Art. 68
destas Instrucdes, se nao tiverem sido realizadas;

II — inquirir as pessoas envolvidas e as testemunhas;
IIT - realizar reconhecimentos de pessoas e coisas e acareagoes;

IV — determinar a realizacdo de exames e pericias necessarias, quando
cabivel;

V —determinar a avaliagado e identificacdo da coisa perdida, subtraida,
desviada, destruida ou danificada;

VI - proceder buscas e apreensdes, quando competente;
VII - proceder a reproducao simulada dos fatos;

VIII - juntar documentos, papéis, fotografias, croquis e qualquer
outro meio
moral e legal que ilustre 0 modo como os fatos se desenvolveram;
IX — outros atos necessarios.

§ 2° O Encarregado devera deslocar-se para investigar ou obter
pessoalmente os indicios ou provas necessarias;

§ 3° Podera ser requisitada a producgdo de prova por meio de carta
precatdria, expedida diretamente ao Comandante/Chefe/Diretor da
Unidade local.

Em continuidade, a Portaria 065/PM-1/EMG/PMMS admite ainda em sede de
Sindicancia a “prova emprestada”, ou seja, aquela advinda de outro
processo/procedimento  apuratério, estabelecendo ainda a possibilidade de
complementacao nos casos de omissao, obscuridade ou contradigao.

Encerrado a fase instrutdria, cabera ao encarregado do procedimento investigatorio
a emissao de um relatorio onde devera constar todas as medidas adotadas no ambito da
Sindicancia e a manifestacao fundamentada sobre o seu desfecho. Vejamos o que dispdes
o artigo 77 da Portaria 065/PM-1/EMG/PMMS:

Artigo 77. A sindicancia sera encerrada com minucioso relatoério, o
qual devera descrever, fundado exclusivamente nos autos:
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I — indicacdo do dia, hora e local da ocorréncia do fato passivel de
apuragao pela administragao;

II — descricao das provas testemunhais, materiais e periciais obtidas,
bem como os indicios existentes;

Il - avaliagio e comparacao das provas entre si;
IV — resumo das alegagdes de defesa e seus requerimentos, bem
como medidas adotadas a respeito, se for o caso;

V —manifestagcdo fundamentada, com a respectiva classificagado legal,
sobre a autoria e materialidade do fato gerador e da
responsabilidade civil, disciplinar, acidente do trabalho ou do direito
pleiteado;

VI - sugestao da instauracao, se for o caso, de outros processos
ou

procedimentos administrativos ou IPM, bem como de remessa
de copias a autoridades interessadas. (grifo nosso)

(-.)

§ 3° Concluindo pela existéncia de indicios de transgressao disciplinar
cometida pelo policial militar, o Encarregado da Sindicancia devera
descrever a conduta passivel de sancdo e tipificacdo legal, e
encaminhar os autos a autoridade competente.

Corroborando com as informacdes anteriores, existindo indicios de autoria e
materialidade de crime militar, o encarregado da Sindicancia fara constar em seu relatorio
e encaminhara a autoridade delegante, ocasidao em que esta quando da solugao, realizara
a instauracdao do devido Inquérito Policial Militar ou remetera os autos da referida
Sindicancia a Corregedoria para que esta apure o crime militar.

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%}
()]
=
>
o
c
s
(32}
o
o
(Q
S~
D
(=]
By
o
o
Q
©
o
N~
i
i
>
(@]
=
e
=
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

Pois bem, em termos gerais, apds o término da instrucao e elaboragédo do relatério
por parte do encarregado da Sindicancia, os autos retornarao a autoridade originaria onde,
concordando ou ndao com relatorio, solucionara o feito no prazo de 10 (dez) dias corridos
e adotara as seguintes providéncias:

Artigo 80. Concordando ou ndo com o relatério, a autoridade
solucionadora da Sindicancia podera:
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I — arquivar os autos, caso ndo existam provas da existéncia de
irregularidade, ou nao esteja provada sua autoria;

II — determinar a instauracdo de processo disciplinar ou propor a
abertura de processo regular;

III - remeter os autos a Procuradoria Geral do Estado para cobranca
judicial do valor da indenizacéo;

IV - remeter cépia dos autos a Autoridade Administrativa
competente para

apuracao e aplicacao ou justificagdo da pena disciplinar, caso nao
tenha competéncia ou nao queira fazé-lo diretamente;

V — remeter copia dos autos a autoridade administrativa responsavel
pelo bem conveniado, sob administracdo militar;

VI — tomar as medidas para o desconto em folha de pagamento do
servidor

militar do valor da indenizacao, conforme regras especificas;

VII — tomar medidas para o cumprimento do acordo de pagamento
da

indenizagao devida pelo civil;

VIII - decidir, motivadamente quando a reparacao do dano ficar as
expensas do Estado e deverd, neste caso, remeter os autos para a
autoridade imediatamente superior a instauradora, a qual, em
despacho fundamentado, no prazo de 30 dias, concordara ou nao
com a solucao e publicara tal deciséo em boletim interno da
Corporacao.

§ 1° A decisao contera também a indicacdo da instauracdo ou nao de
procedimentos paralelos sobre os fatos, bem como da remessa de
copias de pecas a outras autoridades.

§ 2° A autoridade, apos solucionar o feito, devera:

I — remeter copia do relatério e decisdao aos demais érgdos e
autoridades
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responsaveis por questdes contidas no feito;
Il - remeter os autos ao Orgdo Corregedor para correicdo;
Il — publicar a decisdo em boletim, no prazo de 10 (dez) dias;

IV - arquivar os processos findos na sede da
Unidade/Chefia/Diretoria apds o retorno da correicao.

Por derradeiro, importe salientar que o prazo para a conclusdo da Sindicancia sao
de 30 (trinta) dias a contar da data do termo de recebimento, sendo prorrogavel por até
30 (trinta) dias pela autoridade instauradora. Contudo, uma vez esgotados referidos prazos,
a autoridade funcional imediatamente superior a instauradora podera conceder nova
prorrogacao nao excedente a 90 (noventa) dias.

4.3. Investigacao Preliminar

Prevista na Portaria n° 065/PM-1/EMG/PMMS, de 10 de julho de 2019, trata-se de
uma investigagao sumaria que pode anteceder a Sindicancia ou o Inquérito Policial Militar
caso nao existam elementos suficientes para instauracao imediata destes dois Ultimos.

Referido procedimento € instrumento de apuracao informal de fato irregular (crime
ou transgressao disciplinar), realizado no prazo de 08 (oito) dias. Objetiva a coleta de
informagdes sobre a pratica (ou ndo) de determinada conduta policial militar que tenha
chegado ao conhecimento da autoridade policial militar com atribuicdo investigativa.

Conforme dispbe o artigo 69 da mencionada portaria, a Investigagao Preliminar
devera ser presidida por Oficial ou Aspirante-a-Oficial e, excepcionalmente, por
Subtenentes e Sargentos quando tratar-se apenas do envolvimento de Cabos e Soldados.

Dentre as funcbes a serem realizadas pelo encarregado deste procedimento
apuratorio estao a de: a) dirigir-se ao local dos fatos e realizar a preservacao do local e dos
objetos que ali estejam; b) entrevistar pessoas que saibam dos fatos e obter dados quanto
a autoria e materialidade do fato; c) coletar instrumentos e objetos relacionados; d) colher
demais provas.

Finalizado os procedimentos supramencionados e terminadas as diligéncias, o
encarregado da Investigagdo Preliminar finalizara o procedimento com minucioso relatorio
e o encaminhara a Autoridade de Policia Judiciaria delegante, que no prazo de 05 (cinco)
dias instaurara outro procedimento (Sindicancia ou Inquérito Policial Militar, por exemplo)
ou determinara o arquivamento do feito da prépria OPM, sem a necessidade de
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encaminhamento a Corregedoria, conforme os artigos 64, §3° e 69, § 4°, da Portaria n°
065/PM-1/EMG/PMMS.

5. CONCLUSAO

A investigagdo de crime militar € um tema de essencial importancia e de
aprimoramento no ambito da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul e demais
policias militares, pois € através dela que podemos chegar a convicg¢ao inicial da pratica ou
nao de um crime.

Referida apuracao deve, por obrigacdo do encarregado, valer-se de todos os
institutos disponiveis e previstos em lei, a fim de que possibilite extrair ao maximo da
verdade real dos fatos pois, como é sabido, o procedimento inquisitorial possui em seu
polo passivo a figura de um policial militar; servidor qualificado, treinado e que jurou
defender a sociedade.

Em virtude da complexidade e profundidade do tema, buscou-se com o presente
artigo a demonstracao de um panorama acerca de todo caminhar apuratorio que devera
tracar a Autoridade de Policia Judiciaria, compreendendo desde o conceito de crime militar
até aos meios de obtencao de provas previstos em legislacao especial.

Ademais, buscou-se trazer, além do Inquérito Policial Militar, os procedimentos
investigatérios estabelecimentos especificamente na legislagdo da Policia Militar do Estado
de Mato Grosso do Sul.

Em que pese cada topico ndo ser esmiucado em sua integralidade, seja pela
grandeza do tema, seja pela proposta do trabalho, ndo ha duvidas de que o presente artigo
possibilitara o entendimento geral de como ocorre a investigagdo de um crime militar no
ambito da Policia Militar do Estado de Mato Grosso do Sul.
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SERIAM OS DECRETOS N°10.965/22 E N° 10.966/22 INSTRUMENTOS
LEGALIZADORES DE RETROCESSOS NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO?

CRISTINA LACERDA SOARES PETRAROLHA SILVA:
Discente do curso de Direito do Centro Universitario de
Santa Fé do Sul, UNIFUNEC, Bolsista PIBIC'"-

CRISTIANE MONTEFELTRO FRAGA PIRES™8 19
(Orientadora)

RESUMO: O presente estudo teve por objetivo analisar possiveis efeitos dos Decretos
Federais n° 10.9665/22 e n° 10.966/22 sobre a intensificacdo de danos ambientais
especialmente em regides da Amazdnia. Visou-se ainda, verificar se tal decreto,
indiretamente nao exerceria um papel de instrumento legalizador de retrocessos no Direito
Ambiental Brasileiro ao ferir principios basilares e estimular a degrada¢do ambiental. Os
decretos em estudo, ao estimularem o garimpo artesanal como forma de desenvolvimento
regional social e econdmico, somado a determinagdo para que a Agéncia Nacional de
Mineragdo simplifique os critérios para a outorga destes garimpos e de aproveitamento
das substancias minerais, ndo se atentam juridicamente para importantes principios do
Direito Ambiental, e portanto, tém o conddo de atuar como medidas legislativas
retrocessivas, pois ferem importantes principios do direito ambiental.

Palavras-chave: Danos ao meio ambiente. Mineragao artesanal. Retrocesso legislativo.

ABSTRACT: The present study aimed to analyze possible effects of Federal Decrees n®
10.9665/22 and n° 10.966/22 on the intensification of environmental damages, especially
in regions of the Amazon. It was also aimed at verifying whether such a decree would not
indirectly play a role of legalizing instrument of setbacks in Brazilian Environmental Law by
violating basic principles and stimulating environmental degradation. The decrees under
study, by encouraging artisanal mining as a form of social and economic regional
development, added to the determination for the National Mining Agency to simplify the
criteria for granting these mines and the use of mineral substances, do not legally pay
attention to important principles of Law Environmental Law, and therefore, have the power
to act as retrogressive legislative measures, as they violate important principles of
environmental law.

17 E-mail: kitty_petrarolha@yahoo.com.br

18 Docente do UNIFUNEC. Orientadora. e-mail: cristiane.funec@hotmail.com
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1 INTRODUCAO

O planeta Terra vive atualmente uma crise ambiental, e assim, a legislacao tem um
papel fundamental no direcionamento de praticas adequadas que possibilitem que nosso
meio ambiente se mantenha equilibrado e saudavel, e que o desenvolvimento econémico
seja realizado dentro de uma perspectiva de sustentabilidade.

No Brasil, o meio ambiente é protegido por normas legais, fazendo valer o que
determina o art. 225 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988). Entretanto, a realidade muitas
vezes se distancia das normas legais, podendo assim, comprometer o bem juridico por elas
tutelado. Situacao ainda mais grave ocorre, quando uma nova norma é implementada com
o objetivo de tutelar agdes cujos efeitos tém o potencial de serem diametralmente opostos
a manutencdao de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia
qualidade de vida da populagao brasileira, assim como das suas futuras geragoes.

Recentemente, em 11 de fevereiro de 2022, foi assinado pelo chefe do executivo
nacional, os Decretos n° 10.965/22 e 10.966/22 simplificam a outorga de garimpos de
pequeno porte ou de aproveitamento das substancias minerais, e instituem um programa
de apoio ao desenvolvimento da mineragao artesanal e em pequena escala objetivando o
desenvolvimento “sustentavel” regional. Entende-se que o desenvolvimento econémico é
importante e necessario, mas as normas devem garantir que este ocorra de forma
responsavel, para que ndo tragam consequéncias devastadoras. O que se questiona € de
que forma isso seria sustentavel, tendo em vista que legalizar e fomentar atividades como
estas, exigem extrema prudéncia e cautela e ndo a facilitacdo das exigéncias. Questiona-se
também, se como consequéncia possa haver uma maximizacao dos riscos de impacto a
Amazonia, como por exemplo 0 aumento de desmatamentos. A primeira vista, parece que
esses decretos poderiam significar um retrocesso do Direito Ambiental Brasileiro e,
portanto, se faz necessario maior analise juridica sobre o tema.

As atividades mineradoras tém, pela sua propria esséncia, grande potencial de gerar
danos ambientais significativos, pois que modificam intensamente os ecossistemas locais,
seja por meio das enormes cavas que sao abertas no solo, ou pelas consideraveis
quantidades de residuos que sdao produzidos e que nem sempre recebem o destino
adequado. Além disso, € fato inegavel, a existéncia de numerosos garimpos clandestinos
em regides da Amazdnia, onde a fiscalizacdo se faz mais dificultosa. Por ndo respeitarem a
legislacao ambiental, e operarem de forma clandestina, acabam por comprometer o meio
ambiente em que se instalam.
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Tem-se por hipdtese que os Decretos Federais n° 10.965/22 e n°® 10.966 podem ir
na contramao de principios do Direito Ambiental, e assim serem medidas legislativas
retrocessivas.

O presente estudo teve por objetivo analisar possiveis efeitos dos Decretos Federais
n° 10.965/22 e 10.966/22 sobre a intensificacdo de danos ambientais e sociais
especialmente em regides da Amazonia. Visou-se ainda, analisar juridicamente, se ndo
acabariam por exercer indiretamente o papel de instrumentos legalizadores de retrocessos
no Direito Ambiental Brasileiro ao ferir seus principios basilares. Tal analise busca contribuir
para as discussdes a respeito das provaveis consequéncias dessas normas, e assim buscar
apontar solugdes para se evitar a implantacao de problemas irremediaveis.

A metodologia empregada na presente foi a pesquisa bibliografica com carater
analitico dedutivo. As fontes utilizadas foram doutrinas da ciéncia juridica, normas, leis,
documentos jornalisticos, dados estatisticos do MapBioma (2022) dentre outras fontes
cientificas.

2 O DIREITO AMBIENTAL E A EVOLUCAO DAS NORMAS RELACIONADAS A
MINERACAO NO BRASIL

No Brasil, a protegdo juridica do meio ambiente passou por diversas fases ao
decorrer dos anos. A primeira fase, no periodo compreendido entre o descobrimento do
Brasil em 1500 e chegada da familia real em 1808, houve a incidéncia da exploracdo
desregrada. Nesta, o meio ambiente foi explorado sem que houvesse uma protecao juridica
suficiente, pois haviam apenas algumas poucas normas isoladas de prote¢do aos recursos
naturais que se escasseavam. (SIRVINSKAS, 2021).

Posteriormente, surgiu a denominada fase fragmentaria, que perdurou de 1808 até
a criacao da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente -LPNMA em 1981. Esta fase foi
marcada pela existéncia de algumas legislacbes esparsas que buscavam proteger
categorias mais amplas dos recursos naturais, limitando sua exploragdao desordenada,
protegendo-se o todo a partir das partes. Entretanto, e tutelavam somente aquilo que
tivesse interesse econdmico (GRANZIERA, 2015).

A partir da LPNMA, iniciou-se a fase holistica do Direito Ambiental e somente em
1988, foi garantida a protecao ambiental em sede constitucional, com a insercao do art.
225. Atualmente tem-se a consciéncia juridica de que nada adianta tutelar de forma
segmentada os componentes do meio ambiente, pois interferéncias em um deles, poderao
repercutir em alteracdes significativas em todos os demais. Por isso, a tendéncia é que
tratamento juridico dispensado aos recursos naturais e a conservacao da natureza, paute-
se na visao de que o todo deve ser observado (CABRAL et al., 2019).
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Nesse contexto, se faz mister melhor conceituar o Direito Ambiental como sendo:
“Um complexo de principios e normas reguladoras das atividades humanas que, direta ou
indiretamente, possam afetar a sanidade do ambiente em sua dimens&o global, visando a
sua sustentabilidade para as presentes e futuras geracées.” (MILARE, 2000, p. 93)

No rol das atividades reguladas pelo Direito ambiental estd a mineracao, que por
sua propria esséncia apresenta risco de degradacdo ambiental. A lavra garimpeira,
constitui-se em um regime de extracdo de substancias minerais com aproveitamento
imediato do mineral (BRASIL, 2022).

No Brasil, a CF/88 determina em seu art. 20, incs. IX e XXV que todos os recursos
minerais sao bens da Unido; e compete a ela estabelecer as areas e as condi¢des para o
exercicio da atividade de garimpagem. O Estado é quem exerce o papel de agente
normativo e regulador das atividades de mineragdo, ocupando a funcao também de
fiscalizagao e incentivo, conforme pode-se ler no § 3° do art. 174 (CF/88).

Sado varios os dispositivos constitucionais pertinentes a mineracao, podendo-se citar
os arts. 20, 21, 22, 23, 24, 174, 176, 225, 231, dentre outros (BRASIL, 2011). Entretanto para
materializar as determinacdes constitucionais, existe um arcabouco de normas incluindo
um Cddigo de Mineracao (Decreto-lei no 227, de 28 fevereiro de 1967), além de varias
normas correlatas na forma de leis, e requlamentagdes na forma de decretos. A seguir sao
apresentadas as mais relevantes para o presente estudo.

O primeiro Codigo sobre mineragdo, da Republica Brasileira, foi o Cédigo de Minas,
Decreto-lei no 1.985, de 1940. Apds 27 anos de sua aplicagao, publicou-se o Decreto Lei
n°® 227 de 28 de fevereiro de 1967, denominado de Cddigo de Mineracao, dando nova
redacdo ao antigo Codigo de Minas. Os principais argumentos apresentados pelo entdo
Presidente da Republica daquela época, que justificaram a edicdo de um novo cdodigo
foram: -a necessidade de adaptacao das normas que regulavam as atividades
especializadas da mineracao, a evolucao da ciéncia e tecnologia ocorrida durante e apds a
II Guerra Mundial que introduziram alteragdes profundas na utilizacao das substancias
minerais; -proteger a capacidade competitiva do Pais nos mercados internacionais. Em
menos de trés meses, o Cédigo de Mineracao sofreu novas alteragdes por meio do
Decreto-Lei n° 318, de 1967.

No ano seguinte, 1979, foi publicada a Lei n° 6.634, que dispOs sobre a Faixa de
Fronteira, onde passa a ser proibido a instalacao de empresas que se dediquem a pesquisa,
lavra, exploracdo e aproveitamento de recursos minerais.

Em 1988, por meio da Lei n® 7.677 ficou autorizado ao Poder Executivo, por meio
do Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT), a criacao do Centro de Tecnologia Mineral —
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CETEM, destinado a promover o desenvolvimento da tecnologia mineral e sua assimilagdo
pela industria nacional por meio da formulagdo e execucdao da politica nacional de
tecnologia mineral.

Em 1989, o Decreto n° 97.507 vedou o emprego de mercdrio na atividade de
extracdo de ouro, exceto em atividade licenciada pelo 6rgao ambiental competente; além
de determinar que a criacao de reservas garimpeiras sO seria possivel com um prévio
licenciamento do érgao ambiental competente. Ainda ano de 1989 foi sancionada Lei n°
7.805, que promoveu alteracées no Codigo de Mineragdo criando um regime de permissao
de lavra garimpeira, e extinguindo o regime de matricula antes previsto. Em seus arts. 3° e
5°, explicitou a preocupacao com o meio ambiente, ao determinar que a outorga da
permissao de lavra garimpeira passava a depender de prévio licenciamento ambiental
concedido pelo 6rgao ambiental competente, e que a area permissionada ndo podera
exceder cinquenta hectares, salvo quando outorgada a cooperativa de garimpeiros.
Importante também ressaltar que foi essa lei, em seu art. 10 que definiu o que € garimpo
como o local em que ocorre a extracao de minerais garimpaveis, além de determinar os
minerais que podem ser garimpaveis.

Em 1990, o Decreto n° 98.812, determinou o IBAMA como érgao competente para
a permissao de lavra garimpeira de potencial risco de impacto ambiental; e o DNPM
(Departamento Nacional de Producao Mineral) como responsavel por estabelecer as areas
de garimpagem considerando o interesse do setor mineral e as razées de ordem social e
ambiental. Seu art. 12, § 1o prescreve que "A criagdo ou ampliacdo de areas de garimpagem
fica condicionada a prévia licenca do Ibama, a vista de Estudo de Impacto Ambiental- EIA
e respectivo Relatério de Impacto Ambiental - Rima”

Em 1994, a Lei n° 8901 regulamentou o disposto no § 20 do art. 176 da
Constituicao Federal, que assegurando a participacdo do proprietario do solo nos
resultados da lavra, com direito de 50% do valor total devido aos Estados, Distrito Federal,
Municipios e 6rgaos da administracao direta da Unido.

Em 2017, a Lei 13.575, criou a Agéncia Nacional Mineral (ANM) extinguindo o
Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM). A ANM recebeu a incumbéncia de
promover o planejamento e o fomento da exploracdo mineral; e assegurar, controlar e
fiscalizar o exercicio das atividades de mineragdo em todo o territorio nacional. Ja em 2018,
o Decreto n° 9.406, alterou e regulamentou varios dispositivos do Cédigo de Mineracao,
determinando que o licenciamento da atividade de garimpagem passa a ser outorgado
pela ANM em conformidade com os procedimentos e os requisitos estabelecidos em
Resolucao.

No dia 11 de fevereiro do presente ano de 2022, foram publicados dois Decretos
Federais, n® 10.965/22 e 10.966/22. O decreto 10.965/22 ao alterar varias disposi¢des do
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Cédigo de Mineracao, e de outras normas, simplificou as regras de efetivacao do registro
de licenciamento pela a ANM, uma vez que diminuiu o prazo para apenas sessenta dias,
contado da data da apresentagao da licenca ambiental competente (art 30, §1°) para
manifestacdo da agéncia. Anteriormente esse prazo era de 120 dias, definidos pela
Resolucao da ANM n° 22 de 2020. Determina ainda esse decreto, que nao havendo
manifestacdo da ANM, em sessenta dias, serdo produzidos os efeitos da efetivacao do
registro (art 30, §2°) e que em momento oportuno a agéncia devera se manifestar (art 30,
§3°). Em suma, determina que a ANM simplifique a outorga de garimpos de pequeno porte
ou de aproveitamento das substancias minerais.

Ja o Decreto n°® 10.966/22 que institui um programa que apoia o desenvolvimento
da mineracao artesanal e em pequena escala, e ainda determina a formagdao de uma
comissdo interministerial para esta finalidade, denominada COMAPE. Segundo esse
documento, o objetivo é o desenvolvimento sustentavel regional, tendo como area
prioritaria a Amazonia Legal (art. 10).

3 ANALISE DOS DECRETOS N° 10.965/22 10.966/22 A LUZ DOS PRINCIPIOS
BASILARES DO DIREITO AMBIENTAL.

3.1 Os principios basilares do Direito Ambiental

O Direito ambiental esta sustentado por importantes principios, ou seja, ideias
centrais que conferem fundamento as normas, e dentre eles pode-se citar: prevengao,
precauc¢ao, cooperacao, reparacao integral, proibicao do retrocesso na protecdo do meio
ambiente, participagdo social, desenvolvimento sustentavel (GRANZIERA, 2015;
SIRVINSKAS, 2021).

Enquanto o principio da prevencdo impede o recuo das prote¢des ambientais, o
principio precaugao evita que danos irreversiveis sejam causados ao meio ambiente, tendo
em vista que nem sempre a reparacao integral do dano causado é viavel em termos
técnicos e ou econdmicos. Ja o principio participacdo garante um nivel de protecdo
suficiente, gragas a um controle cidadao permanente (BENJAMIN, 2012), e para isto
sociedade deve ter acesso as informacdes ambientais oficiais, conforme garantido pela Lei
10.650/2003. Na participacao, a sociedade organizada pode exigir do poder publico
medidas para solucionar questdes ambientais, formulacdo de novas regras, e a atuacao
efetiva de o6rgaos e entidades de controle ambiental, conforme estruturado pela Lei n°
6.938/81 que instituiu o SISNAMA.

O principio da cooperagdo pauta-se na ideia de que, por sua natureza, 0s recursos
naturais ndo se submetem necessariamente as fronteiras politicas, cabendo aos Estados
que os compartilham, atuar de forma coordenada para evitar a ocorréncia de danos
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(GRANZIERA, 2015). Este principio esta consubstanciado no art.23 da CF/88 que dispde
sobre a competéncia comum da Unido, Estados Municipios e Distrito Federal para a
protecao do meio ambiente.

Ja o principio da reparacao integral, que esta previsto na Lei n® 6.938/81 prevé que
havendo degradagdo ambiental ou poluicdo, fica seu autor obrigado a reparar o dano
ocorrido. Este principio é complementado pela CF/88 ao estabelecer a regra de
responsabilidade administrativa, civil e penal por danos ambientais (GRANZIERA, 2015)

O principio da proibicdo do retrocesso na protecao do meio ambiente refere-se a
manutenc¢do das normas protetoras do meio ambiente, em obediéncia aos arts. 225 e 170
da CF/88. Considera-se retrocesso quando uma norma pode colocar em risco a protecao
do direito fundamental. Este principio encontra amparo em todos os demais principios do
Direito Ambiental. J& o principio da sustentabilidade procura conciliar a prote¢do do meio
ambiente com o desenvolvimento socioeconémico para a melhoria da qualidade de vida
do homem atual e das futuras geragdes. Pauta-se na utilizacdo racional dos recursos
naturais ndo renovaveis (SIRVINSKAS, 2021).

E por meio dos principios que se extraem os valores que dardo sentido légico as
regras (GANZIERA, 2015). Esses principios precisam ser respeitados, na medida que as
regras sao construidas, garantindo a continuidade da existéncia das sociedades humanas
em meios ambientes saudaveis, o que diz respeito a um direito de terceira geragado, assim
como também o €, o direito a biodiversidade e ao desenvolvimento.

Nas ultimas décadas, as normas relativas ao meio ambiente, tem sido editadas
como uma decorréncia das necessidades que a sociedade experimentou, e decidiu dar
enfoque nas relagdes homem-natureza (BOBBIO, 1992).

O desenvolvimento também é um direito e necessidade da sociedade, porém ele
implica em modificacbes no meio ambiente, e para que ndo haja danos significativos a
CF/88 determina que este desenvolvimento seja sustentavel, respeitando as normas do
Direito Ambiental, tendo em vista, que os recursos naturais ndo sao inesgotaveis. Os
cuidados devem ser redobrados quando se outorga o exercicio de uma atividade com
potencial exaurimento dos recursos naturais envolvidos, chegando-se ao limite de
restringi-la.

Para se atingir um desenvolvimento sustentavel trés pilares devem ser respeitados:
a relevancia social, a prudéncia ecoldgica e a viabilidade econémica (VILANI, 2013). Porém
ameacas, de origem politica, econdmica e psicoldgicas podem levar a retrocessos
normativos, e assim comprometer o desenvolvimento sustentavel.
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As ameacas politicas ocorrem quando ha uma vontade demagodgica de
desregulamentacdao em matéria ambiental; as econOmicas ocorrem quando uma crise
econOmica favorece o discurso da necessidade de reduzir as obrigagdes juridicas
ambientais, sob o falso argumento de que elas freiam o desenvolvimento e a luta contra a
pobreza; e finalmente as ameacgas psicoldgicas ocorrem quando o conjunto normativo
ambiental € muito complexo e de dificil entendimento aos ndo especialistas, favorecendo
um discurso em favor de uma reducao das obrigacdes do Direito Ambiental (PRIEUR, 2012
citado por GANZIERA, 2015, p. 74).

3.2 Uma breve visao sobre o garimpo minerador no Brasil

Dentre as diversas atividades que impactam fortemente o meio ambiente, pode-se
citar a atividade mineraria. A partir do art. 225, § 2° da CF/88, depreende-se alguns aspectos
que o legislador constituinte almejou deixar claro: -a legalidade da atividade mineradora;
- sua importancia para a economia, - o reconhecimento de seu poder de degradacao
ambiental.

Em 2020, trés de cada quatro hectares minerados no Brasil estavam na Amazonia. O
bioma concentra 72,5 % de toda a area, incluindo a mineracao Industrial e o garimpo. Sao
149.393 ha; destes, 101.100 ha (67,6%) sao de garimpo. (MAPBIOMAS, 2022).

As normas que regem a garimpagem sao mais brandas do as que regem a mineragao
industrial, tanto no que diz respeito as analises para as outorgas, quanto a fiscalizagdo.
Garimpo e mineracao industrial diferem também em relacdo ao fruto da exploracao
mineral. Enquanto producgao de ferro (25,4%) e aluminio (25,3%) respondem por metade
da area de mineragdo industrial, 86,1% da area garimpada esta relacionada a extracao de
ouro. (MAPBIOMAS, 2022). De 2015 a 2020 o Brasil comercializou 229 ton. de ouro com
indicios de ilegalidade, e mais da metade disto veio da Amazdnia (O GLOBO, 2022).

O Codigo de Mineragao prevé que pessoas fisicas podem ter licenga para garimpar
em uma area de até 50 hectares, ja as cooperativas, em areas até 10.000 hectares.

Para especialistas como Suely Araujo, Especialista em Politicas Publicas -
Observatoério do Clima, é falsa a premissa da exploragdo rudimentar, em pequena escala,
uma vez que os garimpeiros atuam dentro de um sistema em escala maior, com
caracteristicas e lucro ndo para os trabalhadores locais, mas para os empresarios do setor.
Os garimpeiros mesmo, em muitas situacdes trabalham em condi¢cdes sub-humanas.
Garimpos desativados ha 10 anos ou mais, permanecem com suas areas totalmente
danificadas ambientalmente, sem nenhum sinal de recuperagao (TV CULTURA, 2022).
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Apesar das leis darem um tratamento diferenciado entre a mineracdo industrial e o
garimpo, na pratica isto inexiste, porque segundo especialistas, os garimpos ja operam de
forma industrial, empregando maquinario pesado e controladas por pessoas ou empresas
que tem uma organizacao empresarial (O GLOBO, 2022).

Estudo realizado por Larissa Aradjo Rodrigues, doutora em energia pela USP,
demonstrou que grande parte dos garimpos brasileiros sao ilegais, estando instalados em
areas nao permitidas pela legislagdo. Assim, 40% dos garimpos brasileiros estao localizados
dentro de unidades de conservacao, onde é proibido garimpar, e outros 10% em terras
indigenas, especialmente nas terras Kaiapos (O GLOBO, 2022). De 2010 a 2020, a area
ocupada pelo garimpo dentro de terras indigenas cresceu 495%; no caso das unidades de
conservacao, o crescimento foi de 301% (MAPBIOMAS, 2022).

Para Rodrigues, embora a mineragdo corresponda a um dos setores basicos da
economia, por ser realizada muitas vezes de modo informal e ilegal, causam danos
ambientais e sociais severos. Hd um enfraquecimento das institui¢des fiscalizadores como
IBAMA e ANM, por falta de recursos. (MAPBIOMA, 2022 b).

Além de desmatarem a floresta, utilizam o mercurio na extragcdo do ouro, o que traz
impactos para os rios da Amazdnia e para as comunidades que vivem as suas margens.
Estudo da Fiocruz realizado e parceira com WWF em 2021, encontrou contaminacgdes por
mercurio em altos niveis (> 10.000 ppm) em popula¢des préximas a garimpos na Amazonia
e também em peixes daqueles locais (OBSERVATORIO DO MERCURIO NA AMAZONIA,
2022).

4 CONSIDERACOES SOBRE O DESACORDO DOS DECRETOS N° 10.965/22 e N°
10.966/22 COM OS PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL E OS POSSIVEIS EFEITOS
SOBRE A INTENSIFICACAO DE DANOS AMBIENTAIS NA AMAZONIA

Os decretos em estudo, ao estimularem o garimpo artesanal como forma de
desenvolvimento regional social e econémico, somado a determinagdo para que a ANM
simplifique os critérios para a outorga destes garimpos e de aproveitamento das
substancias minerais, parecem nao se atentar juridicamente para importantes principios do
Direito Ambiental.

Na construcdo dessas normas, tanto o principio da prevencao quanto o da
precaucao foram pouco observados, pois quando os decretos determinam a simplificacao
dos critérios para o licenciamento e a diminui¢do do tempo de analise, isto impossibilita
gue a ANM execute o seu trabalho com qualidade, ou até mesmo impedem que os prazos
possam ser cumpridos; o que leva a autorizagdo tacita da atividade de lavra, mesmo sem
se saber se o planejamento do garimpo atende os requisitos legalmente exigidos. Ou seja,
passado sessenta dias, ndo tendo havido tempo habil para a ANM realizar a analise de
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licenciamento, o garimpo passa assim mesmo a estar autorizado a funcionar.
Consequentemente, nessas situagdes ficardao totalmente prejudicadas a prevencado e a
precaucao dos danos, que porventura o garimpo possa causar, € que muitas vezes sao
irremediaveis. Mesmo que a ANM possa se manifestar em momento posterior e oportuno,
o dano ja estara instalado.

Quando os dois principios supracitados sao ofendidos, automaticamente ocorre um
comprometimento do principio do desenvolvimento sustentavel, uma vez que nem sempre
havera uma analise prévia para verificar se o planejamento daquele garimpo emprega
medidas que sustentem um desenvolvimento sustentavel. Isto € muito gravoso, por se
tratar de um recurso natural que nao se recompde, ou seja que se esgota, quando ndo ha
um planejamento sério.

Embora nestes documentos normativos, o garimpo seja tratado como um promotor
do desenvolvimento sustentavel, fica dificil defender essa tese, por varias razdes. Em geral
o desmatamento é necessario, 0 minério ndo é renovavel e sua exploracao associada o uso
de mercurio, traz impactos diretos sobre o solo, rios e todo o Bioma Amazonia, e também
sobre as comunidades que vivem as suas margens.

Considerando-se ainda que as normas cronologicamente anteriores aos decretos
eram mais criteriosas e cuidadosas, conclui-se que havia uma maior prote¢do ao bem
juridico. Disto se depreende que ha um retrocesso legislativo, o que ofende o principio da
proibicdao ao retrocesso das protecbes ambientais, inclusive podendo estimular a
exploragao desenfreada de garimpos. Como alternativa para conter esses garimpos ilegais,
o Procurador da Republica, Dr. Gustavo Kenner Alcantara entende que essas atividades
sejam imediatamente suspensas, até que o Estado tenha capacidade de fiscalizar e entdo
essas atividades ocorram em conformidade com a lei (MAPBIOMAS, 2022b).

Ha que se considerar entdao que o programa COMAPE ao objetivar a formalizagao
das atividades garimpeiras, acaba por criar um arcabougo institucional que permitira que
garimpos antes clandestinos, se legalizem com maiores facilidades e passem para o
mercado formal, o que significaria uma legalizacdo de operacOes ilegais. Isso tera
acontecido por vontade demagdgica de desregulamentacao em matéria ambiental, ou por
um descuido na construcdo das normas? Um outro estudo se faz necessario para
responder a essa questao.

5 CONCLUSAO

Embora o Ministério de Minas de Energia, alegue que as novas regras trazidas pelos
decretos 10.966 e 10.965/ 2022 tém o objetivo de estimular as melhores praticas,
formalizando os garimpos e promover saude e dignidade as pessoas que atuam na
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atividade; apds esse estudo juridico podemos concluir que o resultado da efetivacdo dos
decretos tende a ser a ampliacdo das areas de garimpo, sem estudos prévios e com
fiscalizagdo diminuida, uma vez que reduzem prazos de estudos prévios, com um processo
acelerado e simplificado para autorizar a exploracdo de novas areas, prioritariamente na
Amazonia.

Considerando-se ainda que as normas cronologicamente anteriores aos decretos
eram mais criteriosas e cuidadosas, conclui-se que havia uma maior protecao ao bem
juridico. Disto se depreende que ha um retrocesso legislativo, o que ofende o principio da
proibicdo ao retrocesso das prote¢des ambientais, inclusive podendo estimular a
exploracdo desenfreada de garimpos. Somado a isso ha hodiernamente um
enfraquecimento, por falta de recursos, das institui¢des fiscalizadores como o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA) e da Agéncia
Nacional de Mineracao (ANM), o que pode contribuir para a intensificagdo de garimpos
ilegais.

Por fim, pode-se concluir que esses decretos tém o condao de atuar como medidas
legislativas retrocessivas, pois ferem importantes principios do direito ambiental, e
retroagem em garantias consolidadas anteriormente pelo Direito Ambiental brasileiro,
podendo gerar a intensificacdo de danos ambientais significativos na Amazonia.

Importante ressaltar que este estudo nao esgota todas as discussoes relativas aos
efeitos destes decretos, mas sim teve o papel de contribuir na analise das provaveis
consequéncias dessas normas legais, e dessa forma, alerta que a implantacao das mesmas
pode resultar em problemas irremediaveis para o meio ambiente e para a sociedade.
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ANALISE DA INSCRICAO NA JUNTA COMERCIAL COMO CONDICAO PARA O
EMPRESARIO RURAL REQUERER RECUPERACAO JUDICIAL A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

VICTOR AUGUSTO SOARES FREIRE:
Graduado em Direito pelo Instituto de Ciéncias
Juridicas e Sociais Professor Camilo Filho
(2014). P6s Graduado em Direito Processual
pela Universidade Federal do Piaui - UFPI
(2018). Ex Consultor Técnico Legislativo da
Camara Municipal de Fortaleza — CE. Analista
Judicidrio do Tribunal Regional Eleitoral do
Parana - TRE/PR

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo analisar, com base na legislacao, doutrina
e jurisprudéncia brasileira, a evolucdo do direito empresarial brasileiro, especialmente
discorrendo sobre a teoria geral da empresa, bem como das vicissitudes que permeiam a
configuracdo do explorador de atividade rural como empresario, realizando um estudo
acerca da possibilidade de o empresario rural requerer recuperagdo judicial e seus
requisitos.

ABSTRACT: The present work aims to analyze, based on Brazilian legislation, doctrine, and
jurisprudence, the evolution of Brazilian business law, with a particular focus on the general
theory of the company, as well as the challenges surrounding the classification of rural
activity operators as entrepreneurs. It also conducts a study regarding the possibility of
rural entrepreneurs filing for judicial recovery and its requirements.

PALAVRAS-CHAVE: Direito empresarial. Evolucao historica. Empresa e empresario.
Empresario rural. Recuperacao judicial. Requisito temporal. Inscricdo na Junta Comercial.
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

1 Introducao

Pode-se afirmar, com razoavel seguranca, que a doutrina é convergente no sentido
de que o direito comercial surgiu na idade média, muito embora ja houvesse diversas
normas de cariz comercial antes mesmo dessa época. Ocorre que, como nao existia uma
minima organizacao sistematica e principioldgica, ndo se pode considerar que essa
miscelanea de normas esparsas configurava um ramo autonomo do direito. No ponto, a
licao de Marcelo Iacomini:

A literatura juridica propaga que o direito comercial, como conjunto
de normas organizadas, somente tomou feicdo na Idade Média.
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Conquanto isso seja verdade, pode-se afirmar que havia resquicios
de regras mercantis no direito romano e, segundo alguns autores, até
no Cédigo de Hamurabi. No entanto, é sabido de todos que naquele
momento histérico ndo se podia ainda falar em um ramo especifico
do direito privado, conhecido posteriormente como direito
comercial, pois, segundo se depreende, ndao havia uma ordenacao
sistematica e principiolégica dessas normas. Tratavam-se, na
verdade, de normas esparsas regulando situagdes faticas aleatorias.
Foi somente na Idade Média, por volta do século XII ao XVI, que o
direito comercial surgiu como um conjunto de normas ordenadas e
especificas.20

Acerca da origem do direito empresarial, a literatura subdivide esse historico em trés
fases. A primeira delas eram as Corporacgdes de Oficio (feudalismo), nas quais quem fazia
parte delas era regrado por normas especiais. Sobre essa remota fase, assim lecionou
André Luiz Santa Cruz Ramos:

Durante a Idade Média, todavia, o comércio ja atingira um estagio
mais avancado e ndo era mais uma caracteristica de apenas alguns
povos, mas de todos eles. E justamente nesta época que se costuma
apontar o surgimento das raizes do direito comercial. Fala-se, entéo,
na primeira fase deste ramo do Direito. E a época do renascimento
das cidades (‘burgos’) e do comércio, sobretudo o maritimo. Surgem
as Corporacdes de Oficio, que logo assumiram relevante papel na
sociedade da época, conseguindo obter, inclusive, certa autonomia
em relacdo a nobreza feudal.21

Essa fase também é chamada fase subjetiva, pois para caracterizacdo como
comerciante bastava ter inscricdo numa corporacao de oficio. Assim, para a incidéncia ou
nao das normas especificas de direito comercial, mais interessava o sujeito que exercia a
mercancia do que a atividade em si.

A segunda fase tem como principal marco histérico a revolucao francesa,
notadamente com a influéncia dos ideais de fraternidade, liberdade e igualdade, motivo
pelo qual a doutrina a denomina também de fase francesa.

20 IACOMINI, Marcelo Pietro. Anotagdes de Direito Empresarial, 12 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.

21 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito comercial ou direito empresarial? — Notas sobre a evolucdo
historica do ius mercatorum. Revista Juris Sintese, n. 456, p. 10, 2006.

94


http://www.conteudojuridico.com.br/

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

O inicio da segunda fase é marcado pelo cddigo comercial francés, de 1807 e, no
Brasil, pelo codigo comercial de 1850. O critério utilizado nessa fase era o da pratica de
atos considerados comerciais, € ndo mais o critério meramente subjetivo. Em razao disso,
a segunda fase também é denominada fase objetiva. Novamente, a doutrina de Marcelo
Iacomini esclarece:

Era considerado comerciante quem com habitualidade e, com o
intuito de lucro, praticasse atos do comércio. O critério utilizado, na
fase objetiva, ndo € o da inscricdo, como na fase anterior, mas sim, a
pratica de atos considerados comercias. Portanto, desloca-se o
elemento caracterizador da inscricdo para a pratica dos atos.
Logo, quem praticasse certos atos de maneira habitual e visando
obter  vantagem econdmica (lucro) era considerado
comerciante, independentemente de estar inscrito na junta
comercial.22

Essa segunda fase é representada pela chamada Teoria dos atos de comércio, atos
estes que eram elencados de forma taxativa, e quem praticasse algum deles poderia ser
considerado comerciante e, consequentemente, utilizar o regramento especifico do direito
comercial na regéncia de suas atividades.

Essa fase perdeu forca a medida em que os atos de comércio foram sendo
desenvolvidos, especialmente porque ndo eram considerados como atos de comércio a
prestacao de servicos e a venda de bens imdveis, o que demandou uma evolucao da
mencionada teoria a fim de incluir essas modalidades de atividade, culminando no
surgimento da terceira fase do direito comercial.

A terceira fase é inaugurada pelo cédigo civil italiano (1942), o qual deixa de adotar
a teoria dos atos do comeércio e passa a adotar a Teoria da Empresa. No Brasil, essa fase
tem como marco o Codigo Civil de 2002 (CC/02), o qual adota, até os dias de hoje, a teoria
da empresa.

O detalhe é que o Brasil adotou a teoria italiana, mas ndo adotou a unificacao do
direito italiano na medida em que aqui ndo houve a unificacdo do direito privado. Basta
atentar-se que o codigo civil de 2002 ndo trata da insolvéncia empresarial (pois ela é
regulamentada pela Lei 11.101/2005).

22 Op. Cit
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O Cddigo Civil de 2002 s6 unificou a matéria de obrigacbes, e ndo todo o direito
privado, além de nao ter revogado por completo o codigo comercial de 1850, uma vez que
o art. 2.045 do CC/02 so6 revogou expressamente a Parte Primeira daquele c6digo23.

E qual é o conceito de empresa? O Codigo Civil de 2002 nao conceitua diretamente,
mas apenas indiretamente, no seu art. 966, que elenca que se considera empresario (e ndo
empresa) quem exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producao ou a circulagdo de bens ou de servicos.

Assim, depreende-se que empresa € a atividade econdmica complexa, estruturada
e organizada. Empresa ndo se confunde com empresario, nem com estabelecimento
empresarial: empresa é a atividade exercida pelo empresario (ou pela sociedade
empresaria).

Aqui, iniciamos uma breve reflexdo acerca do cerne deste estudo: a pessoa que
exerca exploracao de atividade rural, habitualmente e de forma organizada, com intuito
lucrativo, sera empresario? Vejamos.

2 A atividade rural como exercicio de empresa

Essa analise seria despicienda se nédo fosse pelo disposto no art. 971 do Codigo Civil
de 200224, dispositivo que faculta ao empresario cuja atividade rural constitua sua principal
profissao, requerer inscri¢cdo no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede,
caso em que, depois de inscrito, ficara equiparado, para todos os efeitos, ao empresario
sujeito a registro.

A partir do texto legal, pode-se inferir que aquele que exerca a atividade rural como
sua principal profissdo podera ser equiparado a empresario caso requeira inscricdo no
registro publico de empresas mercantis. Aqui temos a primeira diferenga entre o exercente
de atividade rural e o empresario “ordinario”: este tem o dever de proceder a inscricdo na
Junta Comercial para exercer a atividade de forma regular; ja o ruralista pode proceder a
mencionada inscri¢ao, caso assim deseje.

Importante mencionar uma consequéncia da nao inscricdo do empresario na Junta
Comercial: ndo restara descaracterizada a condigdo de empresario, mas tdo somente de
empresario regular. E dizer, caso ndo proceda a devida inscricdo, o sujeito ndo deixara de

23 Art. 2.045. Revogam-se a Lei n ©3.071, de 1 °de janeiro de 1916 - Codigo Civil e a Parte Primeira do
Cdédigo Comercial, Lei n ©556, de 25 de junho de 1850.

24 Art. 971. O empresario, cuja atividade rural constitua sua principal profissdo, pode, observadas as
formalidades de que tratam o art. 968 e seus paragrafos, requerer inscricdo no Registro Publico de
Empresas Mercantis da respectiva sede, caso em que, depois de inscrito, ficara equiparado, para todos os
efeitos, ao empresario sujeito a registro.
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ser empresario, mas nao exercera a empresa (repise-se, empresa é atividade) de forma
regular.

Levando-se em consideracdo o regramento da Lei de Recuperacado e Faléncias, Lei n®
11.101/2005, eis a principal consequéncia advinda da omissdo do registro: a
impossibilidade de pleitear recuperagao judicial.

A recuperacao judicial € um instrumento juridico que surgiu para substituir a antiga
“concordata” e tem por objetivo viabilizar a superacao da situacéo de crise do devedor, a
fim de permitir que a atividade empresaria se mantenha e, com isso, sejam preservados os
empregos dos trabalhadores e os interesses dos credores, sem a extingdo da pessoa
exercente da atividade. Nas palavras do Ministro do STJ Luis Felipe Salomao, relator do
Recurso Especial n® 1.905.573, julgado em junho de 2022:

A recuperacao judicial é instrumento jurisdicional de superacédo da
crise econOmico-financeira da atividade empresarial. Revela-se como
artefato viabilizador do desenvolvimento econdmico, social, cultural
e ambiental, na medida em que promove a continuidade da atividade
econbmica da empresa com potencial de realiza¢do.25

A recuperacao judicial consiste, portanto, em um processo judicial, no qual sera
construido e executado um plano com o objetivo de recuperar a empresa que esta em vias
de efetivamente ir a faléncia.

O caput do art. 48 da Lei n® 11.105/2005 aduz que podera requerer recuperacao
judicial o devedor que, no momento do pedido, exerca regularmente suas atividades ha
mais de 2 (dois) anos (além de atender cumulativamente aos requisitos dos incisos I a IV).
Contrario sensu, aquele que exerce irregularmente a atividade (como é o caso do
empresario que nao procedeu ao registro na Junta Comercial) ndo estara apto a requerer
recuperagao judicial.

O prazo de 2 anos, previsto no caput do art. 48 supracitado, tem como objetivo
principal conceder a recuperacao judicial apenas a empresarios ou a sociedades
empresarias que se acham, de certo modo, consolidados no mercado e que apresentem

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.905.573, da Segunda Secao, Brasilia, DF, 22 de
junho de 2022. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%27202003017730%27.REG.& gl=1*y1xjtj* ga*NT
cINTIOMTkxLjE2ODM2NDg10ODA.* ga F31NOL6Z6D*MTY5NTY2NDMS5NC4yMC4xLiE20TU2N]Q3MTIUNTEU
MC4w. Acesso em 25 de setembro de 2023.
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certo grau de viabilidade econOmico-financeira capazes de justificar o sacrificio dos
credores.

Segundo Marlon Tomazzete26, apenas em relacdo a empresas sérias, relevantes e
viaveis “é que se justifica o sacrificio dos credores em uma recuperagao judicial. Uma
empresa exercida ha menos de dois anos ainda ndo possui relevancia para a economia que
justifique a recuperacao. ".

Conforme aduzido anteriormente, a inscricdo na Junta Comercial é uma formalidade
indispensavel para a regularidade do empresario, a excecao daquele que exerca atividade
rural, para quem a inscricdo é meramente facultativa. Assim, surge o questionamento: o
empresario rural pode pleitear a recuperagdo judicial, mesmo sem inscricdo na junta
comercial, haja visto se tratar de mera faculdade?

Ora, se a inscricao do ruralista na respectiva Junta Comercial € mera faculdade deste,
nao se pode dizer que ele exerca atividade de forma irregular caso ndo proceda ao registro.
Assim, o empresario rural ndo pode ser prejudicado pela disposicao do art. 48 da Lei de
Recuperacao e Faléncias ante a ndo inscri¢cdo na Junta, ou seja, ndo lhe pode ser excluida
a possibilidade de requerer recuperacao judicial tdo somente pelo fato de néo ter inscri¢do
como empresario had mais de dois anos.

Assim, os efeitos decorrentes da inscricao na Junta Comercial sao distintos para as
duas espécies de empresario. Para o empreendedor rural, o registro, por ser facultativo,
tem o efeito constitutivo de equipara-lo, para todos os efeitos, ao empresario sujeito a
registro, sendo tal efeito apto a retroagir (ex tunc), pois a condicao regular de empresario
ja existia antes mesmo do registro.

J& para o empresario comum, o registro, que é obrigatorio, somente pode operar
efeitos futuros (ex nunc), pois apenas com o registro é que ingressa na regularidade e se
constitui efetiva e validamente, empresario.

Isso ndo significa, todavia, que o empresario rural ndo precise cumprir o requisito
temporal de exercicio da atividade antes de pleitear a recuperacao. O que ocorre é que,
em se tratando de empresario rural, a contagem do lapso temporal de dois anos se dara
de forma diferente em relagdo ao empresario nao rural.

Diante dessa celeuma, o Superior Tribunal de Justica foi instado a decidir se o
empresario rural deveria, para pleitear recuperagédo judicial, estar registrado ha mais de
dois anos. O caso foi julgado em sede de Recurso Especial Repetitivo (Tema 1145), e a tese
formulada pelo STJ foi a seguinte: "Ao produtor rural que exerca sua atividade de forma

26 TOMAZZETE, Marlon. Curso de direito empresarial: faléncia e recuperacao de empresas. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 60
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empresarial ha mais de dois anos é facultado requerer a recuperacao judicial, desde que
esteja inscrito na Junta Comercial no momento em que formalizar o pedido recuperacional,
independentemente do tempo de seu registro”. Vejamos a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. PRODUTOR RURAL. RECUPERACAO
JUDICIAL. EXERCICIO PROFISSIONAL DA ATIVIDADE RURAL HA PELO
MENOS DOIS ANOS. INSCRICAO DO PRODUTOR RURAL NA JUNTA
COMERCIAL NO MOMENTO DO PEDIDO DE RECUPERACAO
JUDICIAL (LEI N. 11.101/2005, ART. 48). RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.1. Tese firmada para efeito do art. 1.036 do CPC/2015: Ao
produtor rural que exerca sua atividade de forma empresarial ha mais
de dois anos é facultado requerer a recuperacao judicial, desde que
esteja inscrito na Junta Comercial no momento em que formalizar o
pedido recuperacional, independentemente do tempo de seu
registro.2. No caso concreto, recurso especial provido.(REsp n.
1.905.573/MT, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Segunda Secao,
julgado em 22/6/2022, DJe de 3/8/2022.)27

Em suma, a questdo controvertida posta a analise do Superior Tribunal de Justica
consistia em definir a (im)possibilidade de deferimento do pedido de recuperacéo judicial
de produtor rural que comprovadamente exerca atividade rural ha mais de dois anos, mas
que estivesse registrado na Junta Comercial ha menos tempo.

Prudente ressaltar, para que fique claro, que é condicdo para o requerimento da
recuperacao judicial pelo produtor rural a inscricdo no Registro Publico de Empresas
Mercantis da respectiva sede, observadas as formalidades do art. 968 do CC/02; bem como
que o produtor rural que exerce atividade empresaria é sujeito de direito da recuperacao
judicial regulada pela Lei n. 11.101/2005.

No inteiro teor do acérddo exarado pela segunda secao do STJ no Recurso Especial
julgado sob o rito dos recursos repetitivos, cuja ementa foi transcrita acima, o Ministro
Relator Luis Felipe Salomao assim discorreu:

Com efeito, é bem de ver que a recuperagao judicial é instrumento
jurisdicional de superagao da crise econdmico-financeira da atividade
empresarial.  Revela-se =~ como  artefato  viabilizador do

27 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.905.573, da Segunda Secao, Brasilia, DF, 22 de
junho de 2022. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%27202003017730%27.REG. Acesso em 25 de
setembro de 2023.
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desenvolvimento econdmico, social, cultural e ambiental, na medida
em que promove a continuidade da atividade econdmica da empresa
com potencial de realizacao.

Nao ha davidas de que o valor a ser protegido pelo instituto é o da
ordem econdmica, ndo sendo raros 0s casos em que o interesse do
empresario, individualmente considerado, é sacrificado em
deferéncia a salvaguarda da empresa, enquanto unidade econdmica
de utilidade social.

(..)

Com efeito, a empresa em crise ndo favorece a livre iniciativa nem a
concorréncia; ndo tem giro de capital, portanto ndao acumula
riquezas; nao devolve investimentos sociais; nao produz balanco
social; ndo investe na recuperacao do meio ambiente; ndo promove
educacgdo; ndo propaga ética; ndo reflete o standard comportamental
necessario (Simao Filho, A,; Pellin, D. Nova empresarialidade aplicada
a recuperacao judicial de empresas. Revista Paradigma, n. 18, 2011.
Disponivel em: http://revistas.unaerp.br/paradigma/article/view/41).

Em linha com esse entendimento, o instituto da recuperacao, em
substituicdo a concordata, expande o conceito da empresa por um
cenario exégeno, a partir de um novo paradigma: uma nova teoria
da preservacao da unidade produtiva, em razdao da funcao social
metaindividual, em que a eficiéncia econdmica deixa de ser a
primordial preocupacao (PERIN JUNIOR, Ecio. Curso de direito
falimentar e recuperacao de empresas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
p. 357)
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Extrai-se da conclusdao da Segunda Secao do STJ que a recuperagao judicial €
instrumento importantissimo para o desenvolvimento econémico do pais. E nitido que a
utilizacdo desse instrumento juridico ndo se limita a privilegiar a pessoa diretamente
interessada (empresario ou sociedade empresaria), ao revés, privilegia o proprio
desenvolvimento econdmico do pais, principalmente por facilitar a manutencdo dos
empregos gerados pela atividade empresarial, além da circulacdo e producgdo de renda
advindas da atividade.

A recuperacao judicial visa, grosso modo, a garantir a chamada func¢éo social da
empresa, pois facilita e estimula a manutencédo da atividade da empresa em crise
econOmico-financeira.
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Nao se pode olvidar que a Constituicao Federal de 1988 trata da Ordem Econdmica
de forma destacada, em seu Titulo VII, e elenca, no art. 170, capuf28, que esta é fundada
na valorizacdo do trabalho e na livre iniciativa, tendo como finalidade assegurar a todos
existéncia digna conforme os ditames da justica social.

O inciso III do caput do art. 170 da Constituicao Federal elenca a fungao social da
propriedade como um dos principios da ordem econémica de nosso ordenamento juridico.
Pode-se afirmar, portanto, que a fungdo social da empresa advém da prépria funcdo social
da propriedade, denotando que a empresa nao é um fim em si mesma, e sua manutengao
ativa ndo é um mero interesse privado dos seus mantenedores, mas extrapola a esfera
individual da pessoa ao gerar empregos e renda. Tais fundamentos ddo maior robustez a
importancia da recuperacao judicial, que visa a garantir o funcionamento da empresa em
crise financeiro-econoémica.

A conclusdo a que chegou o STJ, pela possibilidade de o empresario rural requerer a
recuperacao judicial mesmo que seu registro nao seja mais antigo que o prazo de dois
anos elencado no mencionado art. 48 da Lei de Recuperacbes e Faléncias, estimula a
utilizacdo e a abrangéncia do instrumento juridico aqui discutido, dada a importancia que
a atividade empresarial (em especial, a rural) representa para o desenvolvimento
econOomico do Brasil.

28 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

IIT - funcado social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacgao;

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica,
independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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Forgoso ressaltar que a conclusdo a que chegou o STJ é convergente com a doutrina
patria, consolidada nos enunciados n°® 96 e 97 da Il Jornada de Direito Comercial, sendo

vejamos:

Enunciado 96 - A recuperacao judicial do empresario rural, pessoa
natural ou juridica, sujeita todos os créditos existentes na data do
pedido, inclusive os anteriores a data da inscricio no Registro
Publico de Empresas Mercantis. (grifos nossos)

Justificativa: O art. 48, caput, da Lei n. 11.101/2005, ndo exige, como
requisito para a impetragao da Recuperacao Judicial, a inscricdo na
Junta Comercial pelo prazo de dois anos, mas apenas que o devedor,
no momento do pedido, exerca regularmente suas atividades ha mais
de dois anos. Por sua vez, o inc. V do art. 51 da mesma lei exige a
comprovacao de regularidade na Junta Comercial, mas nao se refere
a qualquer prazo. O art. 971 do Cddigo Civil preceitua como
facultativo, ao empresario rural, o registro na Junta Comercial, apds
o qual ficara equiparado ao empresario sujeito ao registro. Portanto,
a atividade do empresario rural pode se configurar regular mesmo
sem o registro na Junta Comercial. Nesse sentido, o empresario rural
ndo necessita estar registrado na Junta Comercial ha mais de dois
anos para impetrar recuperacao judicial.29

Enunciado 97 — O produtor rural, pessoa natural ou juridica, na
ocasiao do pedido de recuperacdo judicial, nao precisa estar
inscrito ha mais de dois anos no Registro Publico de Empresas
Mercantis, bastando a demonstracao de exercicio de atividade rural
por esse periodo e a comprovagao da inscri¢do anterior ao pedido.
(grifos nossos)

Justificativa: Fabio Ulhoa Coelho, em parecer sobre o tema, afirma
que “considerar que a lei exige do produtor rural que explore a sua
atividade e também esteja registrado na Junta Comercial ha pelo
menos dois anos é relegar a letra morta o § 2° do art. 48 da LRE"
(COELHO, Fabio Ulhoa. Parecer proferido nos autos do processo
3067-12.2015.811.0051-97136, Comarca de Campo Verde, Estado do
Mato Grosso. 13 de outubro de 2015. Fls. 776). Destaca-se, ainda, que

29 FEDERAL, Conselho da Justica. Enunciado n°® 96 da Il Jornada de Direito Comercial. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/noticias/2019/06-junho/iii-jornada-de-direito-comercial-e-encerrada-no-cjf-com-

aprovacao-de-enunciados/copy of EnunciadosaprovadoslIJDCREVISADOS004.pdf . Acesso em 25 de

setembro de 2023.
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o TJSP manifestou-se pela admissao de qualquer documento para
fins comprobatorios do efetivo e regular exercicio da atividade pelo
biénio legal (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO.
Agravo de Instrumento 2006737-58.2018.8.26.0000; Relator (a):
Alexandre Lazzarini; Orgao Julgador: 12 CAmara Reservada de Direito
Empresarial; Foro Central Civel - 22 Vara de Faléncias e Recuperacdes
Judiciais; Data do Julgamento: 9/5/2018; Data de Registro:
11/5/2018). Assim, a prova do requisito temporal de dois anos nao
exige do produtor rural (seja pessoa fisica ou juridica) que este esteja
inscrito na Junta Comercial por prazo superior a um biénio, mas, téao
somente, que o esteja na data do ajuizamento do pedido de
Recuperacao Judicial.30

Assim concluiu o Min. Relator, dando por encerrada a discussao e determinando
que o empresario rural pode requerer a recuperacao judicial mesmo que nao inscrito ha
mais de dois anos, desde que exerca a atividade empresarial rural ha mais de dois anos e
que, no momento do pedido, esteja devidamente registrado:

Assim, quanto ao produtor rural, a condicao de procedibilidade da
recuperacao judicial estara satisfeita sempre que realizado o registro
na forma da lei e comprovada a exploragdo da atividade rural de
forma empresarial por mais de dois anos. No que respeita a
"exploragao da atividade rural de forma empresarial por mais de dois
anos", entendem ambas as Turmas da Segunda Secao deste Superior
Tribunal que, apesar da necessidade do registro antes do pedido de
recuperacao, nao ha, por parte da legislacdo, exigéncia de que o ato
registral ocorra ha dois anos da formalizacdo do pedido. E que, como
visto, o registro permite apenas que nas atividades do produtor rural
incidam as normas previstas pelo direito empresarial. Todavia, desde
antes do registro, e mesmo sem ele, o produtor rural que exerce
atividade profissional organizada para a produgao de bens e servigos
ja é empresario.

Nessa linha, reitere-se que ndao ha na Lei exigéncia temporal em
relacgdo ao registro do empresario. O art. 48 apenas exige, como

30 FEDERAL, Conselho da Justica. Enunciado n° 97 da Il Jornada de Direito Comercial. Disponivel em:
https://www.cjf jus.br/cjf/noticias/2019/06-junho/iii-jornada-de-direito-comercial-e-encerrada-no-cjf-com-

aprovacao-de-enunciados/copy of EnunciadosaprovadosllJDCREVISADOS004.pdf . Acesso em 25 de

setembro de 2023.
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condi¢do do pedido de recuperagdo, que o empresario exerca sua
atividade de forma regular por pelo menos dois anos.

Alias, conforme elucida Fabio Ulhoa Coelho, um periodo minimo de
exploragdo de atividade econdmica por parte do requerente da
recuperagao judicial precisou ser estipulado, porque o legislador
considerou nado consolidada a importancia da empresa que atua ha
menos de dois anos para economia local, regional ou nacional
(COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de Faléncias e de
Recuperacao de Empresas. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 169).

O argumento é coerente. A consolida¢cdo de uma empresa nao ocorre
do dia para a noite. A conquista da clientela, a fixacdo do ponto
comercial e o desenvolvimento de técnica particular sdo fatores
construidos com o tempo de atuagdo da empresa. O que a lei
pretende, em verdade, é assegurar a utilizacdo do instituto a
empresas ja consolidadas. A contrario sensu, uma vez comprovado,
por quaisquer meios, o exercicio consolidado da atividade pelo
periodo determinado pela lei, atestada estard a relevancia da
empresa rural, qualificando-a, assim, ao deferimento do
processamento da recuperagao.

Destarte, o registro empresarial deve, sim, ser realizado antes da
impetracdo da recuperacao judicial (critério formal). Contudo, a
comprovacao da regularidade da atividade empresarial pelo biénio
minimo (art. 48 da Lei n. 11.101/2005) sera aferida pela manutencao
e continuidade do exercicio profissional (critério material).31

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

A decisdo do Tribunal da Cidadania ndao concedeu um privilegio ao empresario
rural, mas tdo somente deu interpretacao coerente com o que ja disp&e prépria legislagao:
o art. 971 do CC/02 expressamente determina ser mera faculdade do empresario rural a
inscricao no Registro Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede, e o art. 48 da Lei
de Recuperagao Judicial e Faléncias estipula como requisito formal o exercicio regular da
atividade ha mais de dois anos.

Como nao se pode considerar irregular o exercicio da atividade pelo empresario
rural pelo simples fato de ndo haver efetivado o registro, o qual é facultativo, outra

31 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.905.573, da Segunda Secao, Brasilia, DF, 22 de
junho de 2022. Disponivel em
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livie=%27202003017730%27.REG. Acesso em 25 de
setembro de 2023.
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conclusdo nado poderia emanar o Poder Judiciario sendo a possibilidade de o empresario
rural pleitear a recuperacao judicial desde que exerca a atividade ha mais de dois anos e
esteja registrado no momento do pedido, mesmo que o registro nao tenha idade superior
a dois anos.

3 Conclusao

A analise da relacdo entre o exercicio da atividade rural e o requerimento de
recuperacao judicial destaca a importancia desse instrumento juridico para o
desenvolvimento econdmico do pais. O Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio de
julgamento em sede de Recurso Especial Repetitivo, esclareceu que o empresario rural
pode pleitear a recuperacao judicial, desde que exerca a atividade ha mais de dois anos e
esteja registrado no momento do pedido, independentemente do tempo de seu registro
na Junta Comercial.

Essa decisdo ndo concede um privilégio ao empresario rural, mas sim alinha-se
com a legislacdo vigente, que prevé a inscricao na Junta Comercial como mera faculdade
para esse grupo especifico de empresarios, diferentemente do empresario ndo rural, para
quem a inscricao é condi¢cdo sine qua non para a regularidade do exercicio.

Além disso, essa conclusdo encontra respaldo na doutrina juridica nacional,
conforme expresso nos enunciados n® 96 e 97 da Ill Jornada de Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal. Portanto, a decisdo do STJ privilegia e reforca a importancia
da funcdo social da empresa para o aprimoramento do ambiente empresarial e econdmico
do pais, especialmente levando-se em consideracdo o que dispde o art. 170, III, da
Constituicdo Federal de 1988, ao elencar a funcao social da propriedade como um dos
principios da Ordem Econdmica.

Essa interpretacao da legislacdo dada pelo STJ contribui para o fortalecimento da
funcao social da empresa, que pode ser considerado um principio fundamental da
atividade empresarial, haja visto que a manutencao do funcionamento da atividade
empresarial produz beneficios sociais que ultrapassam a esfera privada de seus
mantenedores. Por isso, a utiliza¢do eficaz da recuperagdo judicial € de suma importancia,
em especial para a manutencao dos empregos gerados pela atividade empresarial, bem
como para o crescimento econémico do Brasil.

Referéncias

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.905.573, da Segunda Secao,
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O DESVIRTUAMENTO DA REGRA DE OURO NA ADI 5683/RJ

DOUGLAS DA COSTA MOREIRA:
Advogado e Bacharel em Ciéncias
Sociais e Juridicas 32

Resumo: O Supremo Tribunal Federal adotou conclusao na ADI 5683/RJ que altera um dos
principais pilares do regime fiscal brasileiro: a autorizacdo que para que os entes
federativos utilizem operagdes de crédito para pagamento de despesas de pessoal. O
precedente contraria a doutrina e toda a construcao que vem sendo erguida no sentido de
responsabilidade fiscal dos gestores publicos desde a Constituicdo Federal 1988. O
permissivo dado pela Suprema Corte vulnera o controle sobre as contas publicas e a, longo
prazo, representa dbices a implementagdo de direitos fundamentais.

Palavras chave: Supremo Tribunal Federal. Regra de Ouro. Responsabilidade Fiscal.
Operagoes de crédito. Despesas correntes.

1.INTRODUCAO

O presente artigo se propde a discutir as possiveis consequéncias da decisao
tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 5683, na qual se fixou a tese de que a
Constituicdo Federal ndo proibe que os entes publicos contraiam empréstimos para
financiar despesas correntes.

O caso paradigma envolve o questionamento da Lei Estadual n® 7.529/2017, do Rio
de Janeiro, que autorizou que o poder executivo daquele ente concedesse, em garantia a
empréstimo, acdes representativas do capital social da Companhia Estadual de Aguas e
Esgotos do Rio de Janeiro (CEDAE). O Estado do Rio de Janeiro pretendia, por meio da
referida lei, em razao de grave crise fiscal, viabilizar o pagamento de despesas correntes
com recursos advindos da privatizacao de sociedade de economia mista.

A interpretacao dada pelo STF aos artigos 167, Il e X, representa uma tendéncia
contraria ao regime de controle das contas publicas que vem sendo construido no
ordenamento juridico brasileiro desde a promulgacédo da Constituicao Federal de 1988.

A seguir, iremos analisar os contornos da referida decisao.

2.DA REGRA DE OURO

32 E-mail: douglascosta1300@hotmail.com

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
(%}
()]
=
>
o
c
s
(32}
o
o
(Q
S~
D
(=]
By
o
o
Q
©
o
N~
i
i
>
(@]
=
e
=
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/
mailto:douglascosta1300@hotmail.com

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

O disposto no art. 167, I1I, da CF, é conhecido na doutrina como “regra de ouro das
financas publicas”, por estabelecer mandamento de fundamental importancia para uma
gestdo financeira equilibrada da coisa publica. O dispositivo citado proibe a realizacao de
operacdes de crédito que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as
autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa,
aprovados pelo Poder Legislativo por maioria absoluta.

Para se entender o objetivo da norma, é necessario esmiugar os conceitos de
operacao de crédito de crédito e despesa de capital. O primeiro tem sede legal e é definido
como o compromisso financeiro assumido em razdo de mutuo, abertura de crédito,
emissao e aceite de titulo, aquisicao financiada de bens, recebimento antecipado de valores
provenientes da venda a termo de bens e servicos, arrendamento mercantil e outras
operacdes assemelhadas, inclusive com o uso de derivativos financeiros (Art. 29, III, da Lei
Complementar 101/00). Por outro lado, de acordo com Danilo Vieira33 despesas de capital
sdo "gastos produtivos da Administragdo Publica, considerando que sdo feitos para
aquisicdo ou construcao de bens de capital que contribuam para a formagao de novos
bens. Sdo, portanto, gastos que geram um crescimento do patriménio publico”.

O objetivo primordial da norma é evitar que o poder publico contrate operacdes de
crédito com despesas que ndo aumentam o patrimonio publico do ponto de vista
econdmico, ja que as despesas correntes se destinam, precipuamente, a manutencdo de
servi¢os anteriormente criados - despesas de custeio - e dotagdes para despesas as quais
nao corresponda contraprestacdo direta em bens ou servi¢os - transferéncias correntes
(Art. 12, 81° e 82°, da Lei 4320/64).

A principio, portanto, podemos estabelecer a seguinte regra no direito financeiro:
as despesas correntes devem ser financiadas com receitas correntes, enquanto as despesas
de capital devem ser custeadas por receitas de capital, embora nao haja nenhum
impeditivo no ordenamento juridico para que se utilize, por exemplo, recursos advindos
da arrecadacao tributaria (receita corrente) para que construir uma escola (despesa de
capital), ja que isso representara um incremento no patrimonio do ente estatal.

A regra anteriormente citada tem uma razdo ldgica: geralmente, as receitas
correntes ingressam nos cofres publicos com regularidade, enquanto as receitas de capital
costumam ser ocasionais. Ora, do ponto de vista financeiro, € insustentavel, a longo prazo,
que o Estado, por exemplo, aliene bens imoveis para pagamento de despesas com
remuneracao de servidores publicos. Embora haja a prestagdo de servicos, esse dispéndio
nao representa nenhum acréscimo no ativo estatal. Por outro lado, quando o ente publico
contrai empréstimo financiar a construcao de um hospital, ha, simultaneamente, anotacdes

33 VIEIRA, Danilo. Direito Financeiro. 22 ed., Salvador: Juspodivm, 2018, p. 131.
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no ativo e passivo, na medida em que ele sera titular do direito de propriedade de um bem
imovel, dotado de valor econémico.

Nos dizeres de Amaral, Macedo e Bittencourt3*:

O sentido inegavelmente positivo da denominacao regra “de ouro”
deve-se aos diversos efeitos benéficos para as financas publicas e
para a economia em geral esperados com a sua aplicacao. Entre tais
efeitos, estaria o controle das despesas correntes (vistas como menos
benéficas que as de capital), o incentivo a realizacao de investimentos
(vistos como indutores do crescimento econémico), a promogao da
justica intergeracional e a limitacdo do endividamento.

Portanto, é inegavel que a "regra de ouro” constitui mecanismo imprescindivel para
a manutencao da saude fiscal do Estado. Nado se esta a discutir o modelo econdmico ideal,
se liberal ou intervencionista. A efetivacao de direitos fundamentais, cuja rol previsto no
art. 5°, da CF, é extensa, além de outros previstos em outros dispositivos, demanda a
existéncia de recursos or¢camentarios. Um Estado em grave crise financeira ndo sera capaz
de prestar os servigos e atividades que lhe incumbe, independentemente da corrente
ideoldgica adotada.

3.DA TESE FIXADA NA ADI 5683/RJ

Desde o ano de 2016, o Estado do Rio de Janeiro, o 2° mais rico da federacao
brasileira®®, enfrenta grave crise financeira desde o ano de 2015, com atraso no pagamento
de saladrios e fornecedores®®. Uma das medidas tomadas pelo poder executivo para
enfrentar os problemas fiscais foi a alienagdo do controle acionario da CEDAE - Companhia
Estadual de Aguas e Esgotos, sociedade de economia controlada pelo Estado. Para tanto,
foi editada a Lei estadual n® 7.529/2017, de modo a cumprir o mandamento constitucional
que exige, pelo principio da simetria, a edicao de lei especifica para a extincao de empresas

3AMARAL, Vinicius Leopoldino do;MACEDO, Mauricio Ferreira de;BITTENCOURT, Fernando Moutinho
Ramalho. Orcamento em discussdo. Consultoria de Orcamentos do Senado Federal Brasilia, n°46.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/orcamento/documentos/estudos/tipos-de-
estudos/orcamento-em-discussao/edicao-46-2020-regra-de-ouro-falhas-de-concepcao-e-de-aplicacao-
no-ambito-da-uniao. Acesso em 16 de setembro de 2023.

35 Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/explica/pib.php. Acesso em 17 de setembro de 2023

3Disponivel em: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/servidores-do-rj-recebem-salario-de-
outubro-e-13-de-2016-mas-continuam-com-dividas.ghtml. Acesso em 17 de setembro de 2023.
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estatais (Art. 37, XIX). A sequir, transcreve-se o inteiro teor da lei®’, que possui apenas oito
artigos:

Art. 1° Fica o Poder Executivo autorizado a alienar a totalidade das
acoes representativas do capital social da Companhia Estadual de
Aguas e Esgotos — CEDAE, inclusive quando importar transferéncia
de controle, nos moldes estabelecidos na Lei Federal n°® 6.404, de 15
de dezembro de 1976.

Paragrafo Unico. As disposicSes da Lei Estadual n° 2.470, de 28 de
novembro de 1995, ndo se aplicam a operagdo de que trata o caput.

Art. 2° Enquanto ndo efetivada a alienacdao de que trata o artigo 1°,
fica o Poder Executivo autorizado a contratar operagdo de crédito no
valor de até R$ 3,5 bilhdes junto a instituicdes financeiras nacionais
ou internacionais, organismos multilaterais e bilaterais de crédito,
agéncias de fomento ou agéncia multilateral de garantia de
financiamentos.

§ 1° Fica o Poder Executivo autorizado a oferecer em garantia a
instituicao credora e/ou em contragarantia a Uniao as agoes de
sua titularidade com o fim de viabilizar a obtencao de aval da
Unido a operacao de crédito de que trata o caput.

§ 2° Os recursos resultantes da operacao de crédito prevista no
caput deverao ser prioritariamente utilizados no pagamento da
folha dos servidores ativos, inativos e pensionistas. (grifos
NOSSOS)
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Art. 3° O Poder Executivo terd o prazo de até 6 (seis) meses,
prorrogaveis por igual periodo, para a contratacdo de institui¢oes
financeiras federais responsaveis pela avaliacdo e estruturagdo da
operacao de alienacao das acdes de que trata o art. 1°.

Art. 4° Devera ser garantida a tarifa social para os servicos de
abastecimento de agua e captagdo de esgoto para imoveis
residenciais localizados nas areas identificadas como de interesse
social, nos termos do Decreto n° 25.438 de 21 de julho de 1999.

3"Disponivel em:https://portal.fazenda.rj.gov.br/transparencia-fiscal/wp-
content/uploads/sites/15/2022/05/Lei-7529-de-2017-Autorizacao-para-privatizacao.pdf>. Acesso em 16 de
setembro 2023.
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§ 1° A diferenca entre tarifa social e a tarifa domiciliar padrao néo
podera ser subsidiada pelo Estado do Rio Janeiro.

§ 2° - A tarifa social de que trata o caput deste artigo somente podera
ser extinta por lei.

§ 3° - A regulamentacgao da tarifa social de que trata o caput desse
artigo dar-se-a por ato do Poder Executivo.

Art. 5° Os recursos resultantes da operacao de alienagao das agoes
representativas do capital social da Companhia Estadual de Aguas e
Esgotos — CEDAE serao obrigatoriamente utilizados para a quitagao
da operacao de crédito de que trata o artigo 2°, ndo se aplicando o
disposto no artigo 2° da Lei Estadual n°® 2.470, de 28 de novembro
de 1995.

Paragrafo Unico. Observado o disposto no artigo 5°, o saldo do
resultado da alienacdo sera destinado ao abatimento de dividas, na
seguinte ordem, observado o disposto no artigo 44 da Lei
Complementar n°® 101, de 4 de maio de 2000:

I - dividas refinanciadas com bancos federais garantidas pela Uniao;
II - dividas do Estado com a Uniao.

Art. 6° Fica o Poder Executivo autorizado a promover as modificagdes
orcamentarias que se fizerem necessdrias ao cumprimento do
disposto nesta Lei.

Art. 7° O Poder Executivo enviara a Assembleia Legislativa do Estado
do Rio de Janeiro — ALERJ, em até 60 (sessenta) dias apOs assinatura
da operacdao de crédito de que trata esta Lei, copia assinada do
instrumento, onde devera constar as condi¢des, prazo, juros,
amortizacao, encargos, caréncia e forma de pagamento da operacao
de crédito de que trata o art. 2°.
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Art. 8° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

De forma resumida, a referida lei autorizou que o poder executivo do estado do RJ
utilizasse os recursos auferidos com a privatizacao da empresa estatal para pagamento de
despesas com pessoal. O diploma normativo foi questionado no STF por meio da ADI
5683/RJ, de relatoria do Ministro Luis Roberto barroso, com fundamento, dentre outros,
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nos artigos 167, Il e X, da Constituicdo Federal, que proibem, respectivamente, que o
montante das operacdes de crédito exceda as despesas de capital e a concessao de
empréstimos para pagamento de despesas de pessoal.

Ante a divergéncia, conforme se extrai da ementa, a Suprema Corte decidiu que:

Ementa: DIREITO CONSITUCIONAL E FINANCEIRO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE.  PROCESSO  LEGISLATIVO.  ATOS
INTERNA CORPORIS. SENTIDO E ALCANCE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS QUE LIMITAM OPERACOES DE CREDITO (ART.
167, Il e X, DA CF).

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € no sentido de que
ndo cabe ao Poder Judiciario interferir na tramitacdo de projetos de
lei, quando estejam em questdo matérias interna corporis, que nao
envolvam contrariedade as normas constitucionais disciplinadora do
processo legislativo. Precedentes.

2. A vedacao do art. 167, III, da CF nao impede a contratacao de
operacoes de crédito para o custeio de despesas correntes.
Proibe-se, somente, a contratacao que exceda o montante das
despesas de capital. Alias, a mera autorizacao legislativa nao
afronta essa regra constitucional, mas apenas a contratacao em
si, se nao respeitar os limites estabelecidos.

3. A Constituicdao Federal, em seu art. 167, X, veda a concessao de
empréstimos por instituicdes financeiras estatais para o pagamento
de despesas com pessoal ativo, inativo e pensionista. Impede-se,
portanto, a alocagcao dessas receitas para o custeio de pessoal ativo
e inativo. Nao ha na regra uma vedacao absoluta a contratacao
de empréstimos junto a instituicoes financeiras estatais.
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4. A vedacao estabelecida no art. 167, X, da CF diz respeito
apenas a instituicoes financeiras estatais. A proibicio nao
alcanca as contratacoes realizadas com instituicoes financeiras
privadas.

5. Acao direta julgada parcialmente procedente para, confirmando a
medida cautelar anteriormente deferida, dar interpretacao conforme
a Constituicao ao art. 2°, § 2°, da Lei n°® 7.529/2017, do Estado do Rio
de Janeiro, para afastar entendimento que conduza a conclusao de
que a operacao de crédito autorizada pela lei podera ser realizada
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junto a instituicGes financeiras estatais para pagamento de despesas
com pessoal ativo, inativo e pensionista.

Conforme se depreende, o STF prezou por uma interpretacao literal e fracionada
dos dispositivos em tela. Entendemos que todos os incisos do art. 169 devem ser
analisados em conjunto, na medida que constituem um verdadeiro arcabougo fiscal com
sede constitucional. E sabido que o método literal, embora de fundamental importancia, é
0 mais pobre dos mecanismos hermenéuticos.

A tese vencedora foi bastante simploria: O art. 167, X, ao proibir que a Uniao, Estados
e DF concedam empréstimos ou firmem transferéncia voluntaria para pagamento de
despesas com pessoal, implicitamente permitiu a contratacdo de operacdes financeiras
com essa finalidade caso o mutuante seja uma instituicao financeira privada.

Ora, esse raciocinio desconsidera toda a construcdo doutrinaria e jurisprudencial
acerca da regra de ouro da administragdo publica, cujos objetivos sdo construir um alicerce
solido para um estado equilibrado do ponto de vista fiscal. Anteriormente a esse julgado,
a doutrinaria era praticamente unanime em apontar a impossibilidade de se utilizar os
recursos de empréstimos para pagamento de despesas correntes, em razao dos
fundamentos ja apontados no presente artigo.

Tome-se como exemplo o caso concreto tratado na acao direta de
inconstitucionalidade em comento. Ao alienar o controle acionario da empresa estatal, o
ente federativo sofreu uma reducao no seu patrimonio. Se os recursos forem empregados
no pagamento de despesa de pessoal, havera um alivio efémero das contas publicas, pois
esta despesa se renova mensalmente.

O precedente do STF na ADI 5683/RJ permite que se agrave ainda mais a situacao
fiscal dos entes que compdem a federacao brasileira, na medida que desnatura um dos
seus principais alicerces.

4.CONCLUSAO

A Suprema Corte Brasileira, com a devida vénia, conferiu permissivo que representa
grave perigo para o controle das publicas da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.
Os empréstimos, categoria mais recorrente das operacdes de crédito, sdo mecanismos de
financiamento que devem ser utilizados com bastante parcimonia, dado o dever de pagar

Juros e encargos.

Ndo obstante a crise enfrentada por praticamente todas as unidades federativas
desde o ano de 2015, o regime fiscal inaugurado pela Constituicao Federal de 1988 vinha
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sendo fortalecido com a edicdo de normas mais rigidas para o controle dos gastos
publicos. Em que pese haver ponderacdes importantes do ponto vista do caso concreto
analisado na ADI 5683/RJ, como o pagamento de profissionais de extrema importancia
para manutencdo de uma ordem social minimamente digna, tais quais os professores,
profissionais da saude e policiais, o julgado abriu uma fenda perigosa que se, a principio,
ameniza as pressdes sociais, a longo prazo afeta um dos pilares mais sélidos de um estado
economicamente saudavel.

A efetivagdo de direitos fundamentais individuais, sociais, coletivos e difusos exige
que o Estado detenha recursos financeiros. Debater a saude fiscal dos entes publicos é
essencial para que ele possa concretizar o bem comum, nao se tratando de questdo
meramente burocratica ou técnica.

A autorizagdo deferida pela Suprema Corte, portanto, em ultimo caso, compromete
o atendimento dos proprios objetivos institucionais do Estado brasileiro, na medida em
que enfraquece os parametros para o dispéndio de recursos publicos.
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PARA ALEM DO MACHISMO LEGAL: RECONSTRUINDO O PENSAMENTO JURIDICO
COM BASE NA ETICA DA LIBERTACAO DE DUSSEL

ROMUALDO FLAVIO DROPA:
doutor pela Universidade Estadual
de Ponta Grossa — UEPG - Parana.
Advogado

RESUMO: Este estudo busca identificar a persisténcia de um paradigma androcéntrico
presente nos programas de estudo de Direito nas instituicbes académicas brasileiras.
Através da lente da Etica da Libertacdo de Enrique Dussel, o objetivo é ressaltar a
importancia de desenvolver uma abordagem juridica renovada dentro do ambiente
académico. Essa abordagem se torna crucial para a formacao de profissionais do Direito
com capacidades aprimoradas, capazes de enfrentar de maneira eficaz as questdes
relacionadas aos direitos das minorias, com especial énfase nos individuos homossexuais.
A analise se concentra na necessidade de desafiar o paradigma androcéntrico, que tem
sido historicamente prevalente nos cursos de Direito, favorecendo perspectivas e narrativas
masculinas em detrimento de outras vozes e experiéncias. Utilizando os principios da Etica
da Libertacao de Dussel, busca-se catalisar uma mudanga no cenario juridico académico,
destacando a urgéncia de uma pratica juridica mais inclusiva e sensivel a diversidade. Nesse
contexto, emerge a necessidade de uma praxis juridica transformadora que possa
contribuir para a criagdo de um ambiente mais igualitario e respeitoso para todos os
grupos sociais, especialmente os homossexuais, que frequentemente enfrentam
discriminacdo e marginalizacdo. A Etica da Libertacdo de Dussel proporciona uma estrutura
conceitual valiosa para a redefinicdo das abordagens pedagdgicas e praticas no ensino
juridico, a fim de capacitar futuros profissionais a lidar de maneira eficaz com as
complexidades das questdes de justica social e direitos humanos. Consequentemente, este
trabalho visa incentivar uma nova direcao na educacao juridica, promovendo a construgdo
de uma sociedade mais justa, inclusiva e consciente das diversas necessidades da
comunidade LGBTQ+ e de outras minorias.

Palavras-chave: Androcentrismo. Homossexualidade. Direitos. Etica. Dussel.

ABSTRACT: This study aims to identify the persistence of an androcentric paradigm within
the curriculum of Law programs in Brazilian academic institutions. Through the lens of
Enrique Dussel's Liberation Ethics, the objective is to emphasize the importance of
developing a renewed legal approach within the academic environment. This approach
becomes crucial for the education of legal professionals with enhanced capacities, capable
of effectively addressing issues related to minority rights, with a particular emphasis on
homosexual individuals. The analysis focuses on the need to challenge the androcentric
paradigm, which has historically been prevalent in Law courses, favoring male perspectives
and narratives at the expense of other voices and experiences. Utilizing the principles of
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Dussel's Liberation Ethics, the aim is to catalyze a change in the academic legal landscape,
highlighting the urgency of a more inclusive and diversity-sensitive legal practice. In this
context, there emerges the necessity for a transformative legal praxis that can contribute
to creating a more egalitarian and respectful environment for all social groups, especially
homosexuals, who frequently encounter discrimination and marginalization. Dussel's
Liberation Ethics provides a valuable conceptual framework for redefining pedagogical and
practical approaches in legal education, in order to empower future professionals to
effectively address the complexities of social justice and human rights issues. Consequently,
this work seeks to encourage a new direction in legal education, promoting the
construction of a fairer, more inclusive society that is conscious of the diverse needs of the
LGBTQ+ community and other minorities.

Keywords: Androcentrism. Homosexuality. Rights. Ethics. Dussel.
1.INTRODUCAO

Para muitos pesquisadores, advogados, doutrinadores e protagonistas do
Direito,falar de homossexualidade ainda é tabu como se o assunto fosse revestido por
uma doenca qualquer. Esquecem-se estes mesmos profissionais, de que o tema avanca
em problematica, mas pouco se constroi em solugdes. Cada estudante, advogado ou
profissional do Direito que coloca nos olhos o cabresto do preconceito esta renegando e
escarnecendo sobre o préprio diploma e o juramento que fez no dia de sua formatura,
quando prometeu trabalhar em prol dajustica de quem quer que fosse.

Pretende-se analisar, aqui, de forma rapida e sem a pretensdo de se esgotar o
tema, a tematica relativa a homofobia e o paradigma do heterossexismo vigente
(androcentrismo) e que povoam os cursos de Direito e o Judiciario brasileiro, a saber,
nesta pesquisa, a cultura androcéntrica em contraponto a homossexualidade. Estes
ultimos tém muitos de seus direitos usurpados, como no caso das unides homoafetivas e
os efeitos juridicos resultantes destas relacdes de afeto, bem como os graves crimes de
odio cometidos em virtude da homofobia, ofendendo os principios da cidadania e do
acesso a Justica, da Democracia, Justica Distributiva, dos Direitos Humanos e da dimensao
social do Direito.

O ordenamento juridico brasileiro pouco ou quase nada prevé, especificamente,
com relacdo a direitos das minorias homossexuais. Seja com relagao aos crimes de 6dio
ou no tocante a individuos de mesmo sexo que se unem para uma vida em comum,
baseada em afeto, respeito e consideracdo mutuos, assisténcia moral e material
reciproca, os operadoresdo Direito se véem, quase sempre, em meio a ardua tarefa de
buscarem possiveis solucdes em escassa doutrina ou jurisprudéncia, que caminha a
passos lentos em nosso Judiciario. Entretanto, ndo bastasse esta dificuldade imposta pela
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omissdo do poder legiferante, esbarra- se, ainda, na questao do despreparo e falta de
conhecimento dos operadores do Direito, principalmente daqueles que sao chamados
para oferecer a Justica, no que trate a homossexualidade e seus aspectos sociol6gicos.

Neste sentido, a minoria homossexual excluida deve buscar na analética um
discurso para encontrar sua praxis libertatoria, apresentando-se como a alteridade e
irrompendo como oestranho, o diferente, o distinto, o oprimido, aquele que esta a beira
do caminho, fora do sistema e mostra seu rosto sofredor e grita por justica. A analética
tem origem nao na ordem estabelecida da totalidade, mas no outro, sendo que a
comunidade homossexual deve buscar nesta pratica a sua libertacdo diante do
androcentrismo vigente.

2.0 SEXISMO MACHISTA DENTRO DOS CURSOS DE DIREITO

As atitudes de hostilidade e violéncia contra as pessoas homossexuais sao
manifestacbes desta forma de sexismo, que como as demais, legitima, justifica e torna
inquestionavel a sua pratica.

A homofobia, ou a chamada aversdo aos homossexuais, se encontra presente
no denominado senso comum, na prépria cultura brasileira, oriunda, nascida do
androcentrismo, e esta realidade somente podera ser transformada por meio de uma ética
da libertacdo que se utilize da analética proposta por Enrique Dussel, e que apresente
novos meios de inclusdo homossexual diante do paradigma androcéntrico vigente.

O androcentrismo é a cultura masculina dominante que se impde como
paradigma vigente, como validade.

Elizabeth Gossmann (1996), conceituando o androcentrismo, dira:

Por androcentrismo devemos entender a estrutura preconceituosa
que caracteriza as sociedades de organizacao patriarcal, pela qual
— de maneira ingénua ou propositada

— a condicdo humana ¢é identificada com a condicdo de vida do
homem adulto. As afirmacées sobre ,0 homem®, (= ser humano),
derivadas dos contextos da vida e da experiéncia masculinas os
pensadores androcéntricos atribuem uma validade universal: o
homem (= ser humano) é a medida de todo o humano. Esta
reconstrucaofiloséfica e linglistica reducionista da realidade tem,
entre outras conseqliéncias, ade o conceito de trabalho ser
definido unilateralmente a partir das condi¢des do trabalho
assalariado. SO0 numa sociedade em que o pensamento
androcéntrico é onipresente € que podde ocorrer que sO aos
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poucos, e enfrentando a resisténcia dos homens, as mulheres
tivessem que conquistar o acesso aos direitos humanos universais.
O preconceito androcéntrico torna a vida feminina invisivel do
ponto de vista linguistico, e coloca a mulher do ponto de vista
conceitual, a margem da antropologia geral. A critica linguistica,
ideoldgica e cientifica feminina tem, pois, como meta desvendar,
no discurso dominante, estruturas preconceituosas androcéntricas,
e desta forma desmascarar a objetividade aparente como uma
retérica do partidarismo masculino. (GOSSMANN, 1996, p. 58)

No androcentrismo se encontram os fatores que levam, conduzem a homofobia,
ou a denominada aversao aos homossexuais. Existe um androcentrismo dominante,
heranca cultural européia, transformado em paradigma, que domina o meio juridico
brasileiro, primeiramente nas faculdades de Direito, construindo operadores do Direito
despreparados para julgar causas relativas ao principio fundamental da dignidade
humana no que diz respeitoa homossexualidade.

Para o homofdbico, o que hoje se denomina homoerotismo, ou seja, a conduta
eroticavoltada para individuos de mesmo sexo, € um comportamento desvirtuado e que
nao deve ser tolerado. Esta intolerancia leva ao sexismo machista exagerado, ou a um
exacerbamento da cultura androcéntrica que tenta fazer valer o paradigma dominante.
Por consequéncia, homossexuais passam a ser excluidos da sociedade, tornam-se o outro,
na voz de Enrique Dussel, o estranho e diferente que nao é reconhecido pela totalidade
dominante.

Esta falta ou auséncia de aceitacdo do outro e sua intolerancia é que o priva de
direitos, uma vez que nao sao reconhecidos, nao existem, sao o nada, o ndo-ser, a
chamada negatividade demonstrada pela filosofia de Enrique Dussel.

Assim, demonstrando a existéncia do androcentrismo como paradigma
dominante, a chamada fotalidade, torna-se possivel demonstrar, de maneira analética, a
existéncia daalteridade, do diferente excluido, no caso, os individuos homossexuais
negados e cujos direitos ndo sao reconhecidos.

A ética da libertacdao dusseliana, a partir de um discurso que promova o face-a-
face entre o paradigma androcéntrico dominante e a alteridade é o instrumento para a
prépria libertacdo do homossexual oprimido. Somente formando profissionais que
saibam identificara figura do paradigma androcéntrico vigente e contrap0-la a alteridade
por meio de um discurso de libertacdo, onde o outro é reconhecido pelo mesmo é que
se vislumbrara este reconhecimento.
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Localizada a presenca do paradigma androcéntrico dominante na cultura
brasileira, dirigir-se-a a pesquisa para os bancos académicos dos cursos de Direito. Este
androcentrismo também se encontra presente no ambiente das academias de Direito,
tanto entre membros do corpo docente, quanto entre os estudantes. Os novos
operadores do Direito devem ser formados com base num novo ethos libertador, o qual
nao somente libertara os homossexuais da opressao sofrida, mas também os préprios
futuros profissionais, que se libertardo da influéncia do paradigma androcéntrico
dominante. A libertacao sera promovida reconhecendoo outro, a alteridade, e admitindo
a existéncia do paradigma androcéntrico dominante.

3. A HERANCA HETEROSSEXISTA (ANDROCENTRISMO) COLONIAL E A
HOMOFOBIA

O pensamento cristdo trazido pelos portugueses e espanhodis para a América
Latina ndo se configurou como um efeito positivo para os habitantes nativos destas terras
que, muito antes da chegada dos europeus, ja praticavam uma variedade de ritos e
costumes proprios comrespeito a sexualidade.

Durante o periodo colonial, os ensinamentos introduzidos pela Igreja Catdlica
contribuiram para condenar as praticas erdticas aborigenes entre pessoas do mesmo
sexo, e acabaram por demonizar o que hoje se denomina homoerotismo (GRIMMES,
2005), ou seja, a conduta erdética voltada para individuos de mesmo sexo. Estes mesmos
ensinamentos vieram aliados a cultura ibérica repleta de machismo sobre as questdes de
género e sexualidade.

O heterossexismo? é um termo relativamente recente e que designa um
pensamento segundo o qual todas as pessoas sdao heterossexuais até prova em contrario.

Um individuo ou grupo classificado por heterossexista nao reconhece a
possibilidade de existéncia da homossexualidade ou mesmo da bissexualidade. Tais
comportamentos sao ignorados ou por se acreditar que sdao um desvio de algum padrao,
ou pelo receio de gerar polémicas ao abordar determinados assuntos em relacao a
sexualidade.

A expressdao heterossexismo nao é muito familiar, pois somente ha pouco
tempo éque vem sendo utilizada, juntamente com sexismo e racismo, para destacar uma
forma de opressdo e exclusao que suplanta os direitos de individuos homossexuais.
Heterossexismo € o termo que descreve uma atitude mental que primeiro cria uma
categoria para, em seguida, injustamente, rotular como inferior todo um conjunto de
cidadaos (MORAES, 2020).
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Quando seres humanos dizem que algo é natural, em oposicdo a um
comportamento adquirido através de um processo de aprendizagem, geralmente querem
dizer que nao é possivel desafia-lo nem muda-lo e que seria até mesmo perigoso tentar
fazé-lo. No passado, dominava a idéia de que os homens eram natura/mente melhores
nas ciéncias e no desporto e lideres natos, mas as mulheres tiveram a oportunidade de
desafiar estas idéias e de mostrar o homem e a mulher numa perspectiva completamente
diferente. Este desafio foi facilmente perpetuado assim que se comegou a evidenciar que
os homens sdo empurrados para posi¢cdes de vantagem por uma sociedade que esta
estruturada para beneficia-los, um processo (a opressdao das mulheres) mais tarde
denominado de sexismo.

O heterossexismo esta institucionalizado nas nossas leis, 6rgaos de
comunicagao social, religides e linguas. Tentativas de impor a heterossexualidade como
superior ou como Unica forma de sexualidade sdo uma violagdo dos direitos humanos, tal
como o racismo e o sexismo, e devem ser desafiadas com igual determinagao.

Por consequéncia, testemunha-se na sociedade heterossexista o perigo da
homofobia, caracterizada pelo medo e o resultante desprezo pelos homossexuais que
alguns individuos sentem. O termo é utilizado para descrever uma repulsa face as relacdes
afetivas e sexuais entre pessoas do mesmo sexo, um édio generalizado aos homossexuais
e todos os aspectos do preconceito heterossexista e da discriminagao anti-homossexual.

4. HETEROSSEXISMO, HOMOFOBIA E O PARADIGMA ANDROCENTRICOVIGENTE
NO UNIVERSO JURIDICO BRASILEIRO

Sempre foi papel da Justica preencher lacunas no ordenamento juridico positivo
com a finalidade de resolver questdes novas ainda nao tuteladas pela lei. Eis a grande
funcdo criadora da jurisprudéncia. O juiz ndo pode deixar de apresentar uma resposta as
controvérsiassubmetidas a julgamento, alegando falta de previsao legislativa. Tendo
como uma das fun¢desa de colmatar as lacunas do sistema legal, o juiz também acaba
forcando o Legislativo a normatizar o fato através da edicao de leis. Entretanto, os novos
paradigmas devem ser vistos dentro de um contexto atual, atendendo ao momento
que a sociedade esta vivenciando, ouseja, sob uma perspectiva social e realista.

Além disso, desde os bancos académicos dos cursos de Direito até as ultimas
instancias da Justica, testemunhamos a presenca da homofobia, velada ou explicita entre
alguns operadores do Direito.

Entretanto, muitos estudantes e operadores do Direito se encontram vitimados
pela presenca nociva do heterossexismo e da homofobia, transmitidos através do
paradigma androcéntrico vigente herdado da cultura de massa brasileira, construida
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sobre bases ibéricas. O machismo de nossos ancestrais se difundiu de maneira
avassaladora sobre a cultura brasileira, subjugando mulheres e homossexuais que sofrem
sob a crueldade do paradigma macho man.

Neste sentido, embasamos esta afirmativa com o pensamento de Jurandir Freire
Costa, psicanalista e pesquisador, em ensaio intitulado O referente da identidade
homossexual:

A invencdo dos homossexuais e heterossexuais foi uma
consequéncia inevitavel das exigéncias feitas a mulher e ao homem
pela sociedade burguesa européia. (...) Mas quando pensamos em
sexo, quase nunca imaginamos que o "sexo" da divisao sexual
originaria s6 veio a existir no século XIX. No modelo médico do
one-sex model19,0 sexo referia-se exclusivamente aos 6rgaos do
aparelho reprodutor. Nao era algo invasivo, que perpassava e
determinava o carater, amores, sentimentos e sofrimentos morais
dos individuos. Este sexo absoluto, onipotente e onipresente sé
tornou-se teorico-culturalmente obrigatério a partir do momento
em que se criou a nocao da bi-sexualidade originaria. Com ela,
surgiu a necessidade imperativa de definir 'um novo sexo' com uma
natureza, norma, desvios, finalidades, caracteristicas, etc. (...) Desde
o séc. XIX, entdo, o sexo ocupara o lugar da perfeicao metafisica do
corpo neoplatonico. Mas com outro referente. No lugar das formas
essenciais, sera posto o 'instinto sexual’, mais uma das formidaveis
criagdes ideoldgicas do século XIX.(..) A imperfeicdo, o desvio, a
anormalidade, a doenca, a patologia ou a perversao do instinto
sexual serdo buscadas na nocao de degeneracao. Finalmente, o que
definirda "norma do instinto" e o "desvio degenerado” sera a "lei da
evolugao". Com o evolucionismo, o instinto sexual e a degeneragao,
a ciéncia médica estava teoricamente armada para justificar a
moderna moral sexual burguesa. A homossexualidade sera,
inicialmente, definida como uma perversao do instinto sexual
causada pela degenerescéncia de seus portadores e, depois, como
um atraso evolutivo ou retardamento psiquico, manifestos no
funcionamento mental feminino do homem. Historicamente, junto
com as histéricas, o invertido vai ser o filho bastardo da mulher-mae
e do homem-pai e o irméo patoldgico dos transfugas e viciosos da
nova ordem médica familiar: velhos senis e indecentes; solteiros
dissipados; criangas masturbadoras; criminosos natos; sifiliticos
irresponsaveis; prostitutas masculinizadas; alcodlicos; homicidas;
loucos etc. A grande familia dos degenerados instintivos estava
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fabricada e dela herdamos boa parte de nossas crengas sexuais
civilizadas". (COSTA, 1996, pp. 86 e 87)

O heterossexismo machista, também chamado de androcentrismo, é uma
heranga dosdescobridores, a qual suplantou a alma feminina dos aborigenes e primeiros
habitantes das novas terras.

Lagarde (1996) afirma, quanto a esta questao:

A homofobia encontra sua expressdo clarissima quando nos
horroriza a homossexualidade e cremos que esta é uma
enfermidade ou perversao, e por isso a desqualificamos,
submetemos as pessoas ao ridiculo e a vergonha, as discriminamos
e as agredimos. Somos pessoas homofobicas até quando fazemos
piadas inocentes e nos afastamos de maneira estereotipada das
pessoas e de sua condicdo. Somos sexistas homofdbicos ou
lesbofobicos sobretudo, quando nos erigimos em inquisidores
sexuais e castigamos, hostilizamos e prejudicamos as pessoas por
sua homossexualidade. (LAGARDE, 1996, pp.106 e ss.)

Eis que o heterossexismo machista (ou androcentrismo) e a homofobia povoam
o universo dos juristas. Esparsas obras que tratam dos direitos dos homossexuais sao
produzidas, quica analisadas por editoras juridicas. Os termos homossexual e
homossexualidade parecem provocar certa aversao em muitos juristas brasileiros, como
se fossem uma doenga contagiosa e um mal cujo nome nao deve ser pronunciado. Sao
poucos os textos e pesquisas produzidos, muitos deles de carater mais condenatério da
pratica homossexual, principalmente no que tange a unido afetiva entre pessoas de
mesmo sexo, por exemplo.

Heranca cultural e, por si s6, heranca do paradigma androcéntrico vigente, o
androcentrismo e a homofobia ndo deveriam prevalecer tdo fortemente nos espacos
ocupados pelos nossos juristas em pleno século XXI, quando se acreditava que uma ética
da libertacdo estaria sendo implantada e caminhando a passos largos com o advento da
pos-modernidade.

A falta de lei ndo mais pode servir de justificativa para negar direitos, mas deve
ser fundamento para assegurar direitos, atendendo-se a natureza do ser humano, cuja
dignidade e integridade precisam ser cada vez mais preservadas dentro dos principios
constitucionais asseguradores da liberdade e da igualdade.
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N&o é mais possivel conviver com a intolerancia, com a exclusdo social, devendo
0 juiz atentar na sua missao maior, que é de respeitar a dignidade do ser humano. Nao
mais pode se escudar em sua toga no ato de julgar. E preciso tirar a venda da Justica,
esquecer o aforismo de que o juiz € um homem so6. Nao, o juiz € um ser social, que deve
julgar dentro da realidade em que vive.

Necessario que o Poder Judiciario, cuja funcao é fazer cumprir a Constituicao
Federal, ndo olvide o que estd assegurado ja em seu preambulo: o exercicio dos
direitossociais individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

5. A ETICA DA LIBERTACAO DUSSELIANA E O PARADIGMA ANDROCENTRICO
VIGENTE

Muitos dos comportamentos sociais sdao guiados pela influéncia do meio vivido
e/ou por instintos inatos do corpo humano, tais como o consumismo, os padrdes de
beleza, os horarios das refeicbes etc. Entretanto, tal situacdo leva a uma automacao da
vida humana ou uma espécie de robotizacdo. Isso conduz o ser humano a escolha de
opgOes dentro dos padrées ou modelos propostos pela sociedade.

Desde que a sociologia existe, tem-se focalizado a pressao do grupo sobre a
opinido individual e os multiplos conformismos que surgem nas sociedades. A maioria
dos homens tende antes de tudo a Aarmonizar-se com os seus semelhantes; raramente
ousardo perturbar a concordancia reinante em torno deles, ao emitir idéia contraria a idéia
geral. Decorre desse fato que inUmeras opinides ndo passam, na realidade, de uma soma
de conformismo, e se mantém apenas por ter o individuo a impressao de que a sua
opinido é a esposada unanimemente por todos no seu meio.
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Existe um paradigma androcéntrico dominante no meio juridico que impede
muitos estudantes e operadores do Direito de vislumbrarem a homossexualidade sem
preconceitos. Mergulhado neste modelo heterossexista machista e homofobico, o
universo juridico brasileiro caminha a passos lentos na direcao dos ideais de Justica
distributiva que se esperade um Estado Democratico de Direito, em nosso caso, a saber,
com relacao aos direitos dos homossexuais.

Seja nas faculdades, nos escritérios, promotorias, foruns e tribunais, € possivel
testemunhar a presenca da influéncia paradigmatica do androcentrismo dominante na
forte tendéncia cultural machista em ridicularizar e hostilizar individuos homossexuais.
Uma atitude pouco louvavel se recordarmos que aqueles que zombam sao os que se
comprometeram (ou irdo se comprometer, no caso dos estudantes) com a materializacao
da justica.
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Verificando-se a presenca e a influéncia deste modelo androcéntrico no meio
juridico, principalmente nas faculdades de Direito, observa-se a preocupacao de se
oferecer uma resposta condizente a problematica apresentada. Evidencia-se a
necessidade de uma antitese ao paradigma vigente, a qual se apresenta na forma de um
novo paradigma, no caso, aalteridade por meio da analética proposta por Dussel. Uma
acao contra o paradigma vigente (tese) na busca de um novo paradigma, uma nova
sintese.

A partir de uma ética da libertacdo é que se libertardo os operadores do Direito
dos grilhdes do paradigma e, por consequéncia, os proprios excluidos, no caso, os
homossexuais. A libertacdo nao sera meramente ideal, mas real. Através de uma ética do
discurso, do face-a- face entre o excluido e o grupo dominado pelo paradigma
androcéntrico é que se observara a libertacdo da homossexualidade da sombra deste
modelo androcéntrico vigente.

Ndo é por acaso que vai se buscar em Dussel o novo paradigma como
instrumento libertador do paradigma vigente. Dussel é um critico da filosofia classica
europeia, sendo que deste continente se originou o heterossexismo que hoje povoa a
América Latina. O fato € que, ao pensar seu continente sob o prisma da filosofia classica,
percebeu a presenca de elementos opressores nos fundamentos desta filosofia,
elementos estes que impossibilitavam uma identidade entre ela e o continente latino-
americano. A necessidade de uma nova filosofia, com caracteristicas latino-americanas,
provém da falta de identidade entre a América Latina e a filosofia classica.

Partindo da condicao de opressao dos povos latinos, Dussel aponta como
contraditoria a estes povos uma filosofia centrada num sujeito, em um so6 ser que é o
Unico possibilitado a possibilitar os outros (entes) (DUSSEL, 1976, p. 30). E contra a
totalidade necessaria a unidade do ser ontoldgico que o filésofo argentino argumenta,
em busca de um pensamento ndo-opressor.

Dentro da perspectiva do sentido do ser-no-mundo, do ser heideggeriano — que
é expressao do ser segundo a filosofia europeia — ndo ha lugar para outro ser, para um
sujeito a mais (DUSSEL, 1976, p. 50). O outro, ao relacionar-se com o ser ontoldgico é
objetivado,isto &, torna-se objeto do sentido do ser, potencial objeto do conhecimento
do ser, mas sempreobjeto de um ser.

Em seu pensamento, Dussel ja afirma, categoricamente, que “como totalidade
espacial, 0 mundo sempre situa o eu, 0 homem ou o sujeito como centro; a partir de tal
centro se organizam espacialmente os entes desde os mais proximos e com maior sentido
até os mais distantes e com menor sentido” (DUSSEL, 1976, p. 30). Utilizando esta mesma
terminologia, vale ressaltar que ha um ser: os demais sdo entes.
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Dussel propde a analética como forma de libertacdo do oprimido. A passagem
da totalidade a um novo momento de si mesma é sempre dia-lética. A verdadeira dialética
parte do dialogo do outro e ndo do pensador solitario consigo mesmo. A verdadeira dia-
lética tem um ponto de apoio ana-lético (6 um movimento ana-dia-lético); enquanto a
falsa, a dominadora e imoral dialética é simplesmente um movimento conquistador: dia-
lético.

O filésofo fala na crise do sistema ontolégico por conta de sua negatividade
quanto a presenca de mais-que-um ser dentro de sua totalidade: através da dialética,
tudo deveria se reduzir a Ontica, a entes, cuja dedugao é possivel a partir do ser, mas o
rosto ontico do outro ndo é passivel de deducao. Esta impossibilidade, segundo Dussel,
constitui um quarto momento do movimento que agora é ana-dia-lético, ao ponto que
exige a substituicao da ontologia diante de sua incapacidade de atender a continuidade
natural deste movimento.

Eis ai uma possibilidade de se caminhar para além da totalidade vigente, onde
é possivel ver o rosto do outro, mas nao se pode reduzi-lo a um ser ontolégico. Dussel
afirma que, empunhando (e superando) as criticas europeias a Hegel e Heidegger e,
escutando a palavra pro-vocante do outro, que é o latino-americano oprimido na
totalidade, pode nascer a filosofia latino-americana que sera, analogicamente, africana e
asiatica.

Dussel nos fala com maior profundidade a cerca deste rosto que emerge diante
da totalidade:

O oprimido, o torturado, o que vé ser destruida sua carne
sofredora, todos eles simplesmente gritam, clamando por justica:

— Tenho fome! Nao me mates! Tem compaixao de mim! — é o que
exclamam esses infelizes.

[...] Estamos na presenca do escravo que nasceu escravo e que nem
sabe que é uma pessoa. Ele simplesmente grita. O grito — enquanto
ruido, rugido, clamor, protopalavra ainda nao articulada,
interpretada de acordo com o seu sentido apenas por quem “tem
ouvidos para ouvir" — indica simplesmente que alguém esta
sofrendoe que do intimo de sua dor nos langa um grito, um
pranto, uma suplica. E a “interpelacdo primitiva” (DUSSEL, 1995, p.
19.)

O outro € um ser vivo proximo de nds, que pode ser um sujeito de direitos
fundamentais, como a crianga faminta, o indio explorado, o idoso esquecido, o negro
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marginalizado, o homossexual discriminado. O outro é um ser vivo que esta ao nosso
lado. Dussel refere-se “a mulher camponesa e proletaria que suporta o uxoricidio. A
juventude do mundo inteiro que se rebela contra o filicidio. Aos ancidos sepultados vivos
nos asilos pela sociedade de consumo”. (DUSSEL, 1976, p. 05)

O outro grita porque se encontra a margem da sociedade (totalidade) e por ser
agredido quando tratado como nao-ser.

Eis que o outro irrompe diante da totalidade e encontra ai a possibilidade de
liberdade. Este outro ndo € uma coisa (ente), pois possui um rosto e possui a palavra, o
poder de gritar, que acaba por incomodar provocando. Aceitando essa pro-vocagdo é
que a totalidade chega até o outro.

A ética dominante impde padrdes para o comportamento pessoal e social que
negam, a maioria das pessoas, a realizacdo de sua liberdade, seja dificultando o
desabrochar de sua condicao feminina, negra, indigena, infantil e, no presente estudo,
homossexual.

A totalidade dominante, aquela que imp&e a sua hegemonia, é o paradigma
androcéntrico a ser contraposto. Eis que a comunidade das vitimas, irrompendo diante da
totalidade, ndo como coisa, mas como um rosto langa seu grito de liberdade. Do
pensamento racionalista de Descartes (Eu penso) se evolui para uma filosofia do
discurso (Eu falo eexisto).

O discurso que Dussel pretende é a proximidade. Esta é uma categoria do face-
a- face: entre filho(a) e mae na amamentacao; homem e mulher no relacionamento
amoroso; ombro-a-ombro dos irmaos. Nestas categorias exemplifica-se a proximidade, a
esséncia do homem, sua plenitude. Neste relacionamento, o outro sempre precisa ser
respeitado como outro, distinto, diferente.

6.A ETICA DA LIBERTACAO DUSSELIANA E O FACE-A-FACE

Este face-a-face é uma das categorias mais importantes do pensamento de
Dussel.Isto significa a proximidade, sem mediacao, o aceitar o outro como outro, expor-
se frente a frente com o outro numa relagdo de autenticidade. O face-a-face é o encontro
de uma totalidade aberta e da alteridade que se revela. Sdos dois pélos abertos em
comunicagdo um com o outro. Este outro permanece sendo distinto, diferente, ndo
passivel de compreensao pela totalidade dominante por meio dos juizos prévios desta,
mas sim uma compreensao quese realiza por meio da observacao atenta ao mundo do
outro, sem pré-julgamentos. Nao se pode negar a realidade empirica da existéncia da
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“comunidade das vitimas” (os excluidos) e sua negacao, uma realidade do efeito perverso
da ordem mundial vigente (FONSECA, 2004,p. 312).

Para Rodrigo da Cunha Pereira, “um dos principais critérios de expropriacdo da
cidadania sempre foi o de desconsiderar o ,diferente". Em outras palavras, aquilo que nao
conheco, ndo domino ou nao faz parte do meu universo é mais comodo ignorar ou
repelir,pois assim nao estarei ameacado” (PEREIRA, 2001, p. 108).

Uma vez que foram excluidas, as vitimas se reconhecem como sujeitos éticos,
comoo outro enquanto outro que foi negado pelo sistema dominante.

Trata-se de um processo comunitario praticado pela propria vitima enquanto
comunidade excluida por um sistema opressor, do sujeito historico-social, do proprio
povo oprimido excluido.

O oprimido toma consciéncia da exclusdo da qual é vitima e, imediatamente,
percebea extensdo de sua injustica. E o inicio do processo de conscientizacdo onde a
vitima deixa de acreditar na boa vontade ou na beatitude do sistema vigente, o qual deixa
de ser uma esperanca para se transformar numa realidade nua e crua . O excluido se
torna um cético do sistema que acreditava ser sua esperanca para uma vida melhor,
observando-o a partir deentdo como um sistema sem qualquer legitimidade. O sistema
perde seu valor e surge a possibilidade de um novo consenso: vislumbrar a necessidade
positiva de uma nova validade, onde Dussel diz que “a comunidade, a intersubjetividade
critica das vitimas comeca a imaginar a utopia. E uma imaginacdo transcendental ao
sistema: se o "atual” ndo permite que se viva, é preciso imaginar um mundo onde seja
possivel viver.” (DUSSEL, 2000, p. 476)

As vitimas, entdo, passam a imaginar novos procedimentos para a
transformacdo de seu momento. Buscar um consenso na criagdo de novas formas
alternativas de democracia embasadas numa nova validade, uma nova democracia-critica,
nao uma mera negacdo da democracia vigente, mas uma nova democracia. Este novo
momento é o espaco ideal para o nascimento de movimentos sociais e de uma nova
consciéncia critica. A comunidade das vitimas é a mesma que une a vitima ao carrasco.
Mas este é que o ignora.

Estas transformacdes necessarias ndo podem, simplesmente, ser esperadas do
sujeito excludente, uma vez que a sua tolerancia nao € positiva. Kaufmann alerta para o
fato do excludente ver no excluido um sujeito que age em erro ou, seguindo o raciocinio
deste trabalho dissertativo, o individuo heterossexual que cultiva a intolerancia pelo
homossexual enxerga neste alguém que se encontra fora do paradigma dominante. O
outro age em erro , emcontrariedade aos padrdes, e o dominante procura enfraquece-
lo e neutraliza-lo de maneiraque sua forma de ser e agir seja anulada:
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Se o erro do outro é uma contrariedade, um ilicito, um mal, entdo
a tolerancia ndo consiste na discussao respeitosa com ele, mas
simplesmente num ,deixar viver®, sempre na esperanca de, através
da prova quotidianamente produzida da sua propria forca e
superioridade, convencer o outro da sua impoténcia, levando-o a
abandonar, sem luta, a sua posi¢ao e eliminando-o, assim, como
inimigo (KAUFMANN, 2004, p. 488).

Kaufmann também ressalva que a totalidade tende a se manter fechada para o
outro, pois este constitui uma ameaga aos padroes estabelecidos, devendo o grupo
dominante lutar ao invés de tolerar: “O ideal é indubitavelmente a sociedade ,fechada",
unida em torno de umaunica crenca, é a ortodoxia, e, pelo menos em principio, a reaccao
legitima contra a heresia ndo € a tolerancia, mas a luta” (KAUFMANN, 2004, p. 488).

A tolerancia sofre a resisténcia da maioria dominante, uma verdadeira tirania
que procura salvaguardar as desigualdades entre os homens de forma que a minoria nao
seja incluida.

Além disso, quando se fala em tolerancia ndo se deve confundi-la com
aceitacao, pois esta Ultima ndo reflete o real sentido de tolerar , que é compreender o
outro sem reservas.Aceitar nem sempre significa compreender o outro, mas sim um mero
suportar. A mera aceitacdo é uma resignacao, que segundo Kaufmann, ndo reconhece o
outro: "da atitude de mera resignacao resulta a tipica arrogancia do tolerante: é ele que
esta na posse da verdade, o outro esta em erro, mas ele é generoso e suporta o outro”
(KAUFMANN, 2004, p. 488).

A tolerancia € um agir ativo e ndo somente um sofrer ou suportar passivo.

Nenhum individuo é detentor da verdade e tampouco deve ditar sua percepcao
de mundo como sendo a Unica aceitavel e verdadeira. Tanto o individuo heterossexual
quanto o individuo homossexual possuem histérias de vida e ndo é sua orientacao sexual
o fatordiferenciador de ambos. A tolerancia deve ser real entre os diferentes, porém
iguais.

Na questdo homossexual, o intolerante ndo aceita o diferente. E incapaz de
assimilara complexidade do mundo em que vive, pois nao exercita a abertura para a
pluralidade social. Ndo suporta aquilo que vai contra seu juizo previamente definido e o
qual ndao tem a menor intencao de questionar, rever ou levar em consideracao a opiniao
ou visdo de outros. E Kaufmann quem, sabiamente, define o intolerante e sua recusa
em rever seus conceitosenraizados:
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Ele [o intolerante] recusa novas informacdes, na medida em que
nao as possaintegrar no seu cicatrizado sistema. Ele, basicamente,
ndo aprende para além disso. Ele erige, no meio do grande mundo
aberto, o seu pequeno mundo fechado. Mas ele vé e sente que
esta excluido da diversidade e que ndo dispde de mecanismo para
lidar com o mundo complexo. Isso inquieta-o e torna-o inseguro.
E por forca desta inseguranca e inquietude ele reage
agressivamente: faz tudo para que os outros abandonem a sua
posicdo, pois ndo a suporta e muito menos a pode assimilar
(KAUFMANN, 2004, p. 504).

Diferentemente, o tolerante sempre esta aberto ao novo. Naquilo que envolve
a sexualidade, o tolerante vé no ouwtro com orientacao sexual diversa da sua uma outra
forma de manifestagdo natural da expressdao humana. Ao invés de se fechar num mundo
impenetravel, otolerante procura aprender e apreender com as diversas formas de
expressao do ser humano, bem como ter consciéncia de que novas interpretagdes sobre
o mundo sdo necessarias. Para o tolerante, estas interpretacbes se transformam
juntamente com a sociedade, ndo sendo por issoterminantes e absolutas. E “ao assimilar
a complexidade, torna mais humano o mundo que vivemos” (KAUFMANN, 2004, p. 504).

A capacidade de tolerar envolve inclusdao, o consenso de que o outro existe e
justamente por existir é que deve ser tolerado. Talvez ndo seja possivel ama-lo, como
preconizam os ensinamentos cristdos, mas é possivel se comunicar com ele, saber ouvi-
lo, aceita-lo sem condic¢des e leva-lo em consideracdo como sujeito existente.

Kaufmann encerra sua obra com um imperativo categérico da tolerancia: “age
de tal modo, que as consequiéncias da tua accdo sejam concordantes com a maxima
prevencao ou diminuicao da miséria humana” (KAUFMANN, 2004, p. 509).

A tolerancia liberta, pois o individuo que a exercita se livra dos grilhdes que ele
proprio forjou para si.

Tolerar, reconhecer e compreender o homossexual como integrante de uma
comunidade que ainda nao foi abracada pela totalidade, eis o desafio dos individuos que
nao conseguem enxergar no diferente uma extensdao de si mesmo por pertencerem a
mesmaespécie: a humana.

A alteridade, isto é, a capacidade de conviver com o diferente, de se langar um
olhar interior a partir das diferencas deve ser cada vez mais estimulada para que a
homossexualidade perca seu estigma como algo nocivo. A alteridade significa que o outro
é reconhecido também como sujeito de iguais direitos e, neste caso, o homossexual deve
ser tutelado pelo Direito de maneira ampla e irrestrita.
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Porém, esta alteridade deve vencer o paradigma vigente: o androcentrismo.

O novo paradigma emergente, que irrompe diante da totalidade, deve se
manifestar através de politicas diferenciadas nas faculdades de Direito do pais e mesmo
junto aosdiversos setores do Poder Judiciario. O androcentrismo dominante deve ser
confrontado coma alteridade, isto &, levar até os académicos dos cursos de Direito e dos
operadores do Direitoo rosto do homossexual excluido, com o fundamental propésito de
promover o re- conhecimento do outro pelo mesmo, configurando a analética dusseliana.

z

E na nocéo do paradigma dominante que vamos buscar a constru¢ao do novo
paradigma, promovendo a proximidade proposta por Dussel através de uma politica
diferenciada nos cursos de Direito e nos ambientes dos tribunais, promotorias de justica,
delegacias e onde mais quer que o Direito exista para ser exercido, respeitado e oferecido
visando, principalmente, confrontar o novo paradigma com o heterossexismo machista
dominante.

Uma alteracéo dos curriculos académicos que permita o face-a-face entre a
totalidade (académicos de Direito) e as vitimas (homossexuais) seria o primeiro passo para
a construcao do novo paradigma. Promover palestras, cursos de atualizacao,
publicidade, congressos e pontos de encontro que promovam o face-a-face entre o
outro e o mesmo. Eis que o outro irrompe diante da totalidade.

Por meio do contato com a legislagdo, a familia, os 6rgaos estatais, mas
principalmente por meio da educacao é que se adquirem habitos e conceitos. Para
Durkheim,a escola é a mais importante e poderosa instituicdo capaz de preparar as
criangas e jovens paraa sociedade, impondo-lhes o comportamento mais correto e a visao
da consciéncia coletiva. E na escola que as criancas aprendem que se deve negar a
vontade pessoal e sacrificar-se em funcdo do todo social; que terdo uma fungdo a cumprir
na sociedade, e que para complementarem-se terdo de se relacionar com os seus
semelhantes. Ou seja, a escola deve internalizar a sociedade no individuo, impor-lhe
padroes de conduta que o impecam de seguir suas proprias tendéncias e regras que
possam quebrar a coesdo social. Cabe a escola, portanto,preparar as futuras geracoes a
seguir a moral social mais correta e aceita, sabendo que a sua transgressao e contestacao
implica em puni¢des:

Toda a educacao consiste num esfor¢o continuo para impor as
criangas maneiras de ver, sentir e agir as quais elas nao chegariam
espontaneamente (...) a pressao detodos os instantes que sofre a
crianga é a propria pressao do meio social tendendo a molda-la a
sua imagem, pressao que tanto os pais quanto os mestres nao sao
sendo representantes e intermediarios (DURKHEIM, 1983, p. 05).
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Existe um senso comum totalizador mencionado por Martinez (2003), conforme
sua obra Manual de Educacao Juridica:

[...] desde a criacdo dos primeiros cursos de Direito no territério
nacional e, quica, mesmo antes pela influéncia da escola coimbra
no modelo brasileiro, foi, aos poucos, cristalizando-se um
paradigma, de maneira uniforme e regular, sobre a praxis
académica. Esse paradigma demonstra-se como um senso comum
totalizador, que acarreta, conforme a anélise das evidéncias
descritas anteriormente (capitulo primeiro), nos dias atuais,
maiores efeitos nocivos do que positivos no meio social. Esse
quadro é agravado na questdao do ensino juridico brasileiro, em
vista de sua participacdo na formacao da ideologia liberal,
construida de forma hegemonica, no Brasil, a partir do século XIX.
Dai se afirmar a existéncia de um modelo cristalizado de ensino
retro alimentador do status quo social dominante, cuja
perpetuacao, por quase dois séculos, permite constatar-se um
conjunto uniforme e regular das praticas liberais deixadas.
(MARTINEZ, 2003, p. 130).

Este senso comum totalizador, em nossa tese, é o chamado androcentrismo ou
heterossexismo machista vigente, o paradigma vigente diante do qual deve se apresentar
o novo paradigma emergente nascido do face-a-face entre 0 mesmo e o outro, na visao
dusseliana.

Desta forma, pretende-se demonstrar que, através da implementacao de novas
politicas renovadoras dos cursos de Direito e dos diversos setores do Poder Judiciario,
incluindo-se nos curriculos académicos disciplinas tedricas e praticas que promovam o
encontro (face-a-face) entre a hegemonia heterossexista (académicos de Direito) e a
comunidade excluida (homossexuais), bem como o encontro rea/ entre magistrados,
promotores e demais operadores do Direito com as vitimas é que finalmente se dara a
analética dusseliana onde o outro deixa de ser coi/sa para se tornar alguém.

Entretanto, nem todo o corpo académico de estudantes de Direito, por exemplo,
compde a hegemonia heterossexista machista dominante, dai porque a necessidade de
diferenciacao entre os que configuram o paradigma androcéntrico vigente e aqueles que
nao pertencem ao denominado senso comum. Aqueles /ibertos da influéncia do
paradigma dominante ja se encontram sob a influéncia timida do emergente paradigma
libertador, uma vez que estes individuos ja possuem as caracteristicas primordiais para
irromper diante do paradigma androcéntrico vigente: nao-machismo, nao-
androcentrismo, ndo-excludente, ndo- opressor, ndo-discriminatério, ndo-homofébico. E
no novo paradigma emergente que se pretende buscar o amalgama capaz de se
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contrapor ao paradigma androcéntrico dominante, uma vez que sdo inUmeros 0s
estudantes do corpo académico dos cursos de Direito que se encontram libertos da
influéncia nociva do paradigma androcéntrico dominante.

Relembrando a alegoria da caverna platdnica, os individuos que ja se encontram
influenciados pelo novo paradigma emergente sdao aqueles que se libertaram dos
grilhdes, abandonaram a caverna, conheceram a verdade e voltaram para libertar os que
ainda se encontram presos na caverna (dominados pelo paradigma vigente).

A partir do pensamento de Enrique Dussel é que se reforcarao as bases do novo
paradigma emergente, de forma que ocorra a analética possivel: a proximidade, o face-
a-face, o re-conhecimento do outro pela totalidade dominante.

Este re-conhecimento ndo somente formarad novos operadores do Direito.
Promovera a renovagdo da natureza académica e operacional, desconstruindo o modelo
androcéntrico cunhado pelos descobridores e também o paradigma liberal herdado pelo
ensino juridico brasileiro.

Novos advogados, novos promotores, novos magistrados, novos operadores da
Justica. Nao significando novos no sentido da conclusdo de uma etapa emancipatoria,
como a conclusdo de um curso ou etapas de um concurso. Novo no sentido de renovacao,
a construcaode um novo modelo emancipatoério das vitimas homossexuais excluidas.

7.CONSIDERAGOES FINAIS

E possivel observar a presenca da homofobia, da aversdo e discriminacdo por
partede inUmeros académicos com relagdo a homossexualidade.

Esta aversdo é caracterizada pela existéncia de um paradigma androcéntrico
dominante trazido pelos descobridores europeus e ora presente no meio social, a saber,
em nosso caso, nos cursos de Direito e entre os préprios operadores do Direito,
bem comoapontar meios para a construcdo de um novo paradigma baseado na
filosofia e ética deEnrique Dussel que venha a construir um novo modelo de praxis
libertadora dos homossexuais oprimidos.

E possivel perceber a existéncia de um paradigma androcéntrico dominante
presente no senso comum da cultura brasileira, heranga da cultura européia trazida pelos
descobridores, e que se implantou em todas as camadas sociais e culturais do povo
brasileiro,a saber, em nosso estudo, nos cursos de Direito e que se estende ao Poder
Judiciario.
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Este mesmo paradigma se faz presente nos cursos juridicos brasileiros através
da homofobia, o que acaba por produzir operadores do Direito influenciados pelo
androcentrismo vigente.

A presenca nociva deste paradigma androcéntrico, nos moldes do estudo da
ética da libertagdo de Enrique Dussel, produz profissionais influenciados pela hegemonia
vigente — 0 sexismo, androcentrismo, heterossexualismo machista — que além de subjugar
e desvalorizar ouniverso feminino, exclui os homossexuais do rol de titulares de direitos,
ferindo o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e o principio da
igualdade.

O paradigma androcéntrico vigente devera ser substituido por um novo
paradigma emergente, o qual deve ser instituido através de uma nova praxis politico-
cultural nos cursos de Direito e ambientes do Poder Judiciario, de maneira a garantir a
formacao de profissionais voltados para os verdadeiros ideais de justica, livres de
estigmas, preconceitos e pré- julgamentos.

Por meio da Etica da Libertacdo, proposta pelo filésofo Enrique Dussel, é que se
construira o novo paradigma emergente, que podemos batizar de novo paradigma
libertador, pois o mesmo propde uma ética latino-americana como forma de libertar o
povo oprimido da dominacdo excludente vigente trazida pelos descobridores
influenciados pelo pensamento classico europeu.

O novo paradigma emergente ja se encontra presente, ainda que de forma
timida, no ambiente dos cursos juridicos brasileiros, através de docentes e discentes
preocupados com a exclusao homossexual, mas que ainda sdao uma minoria diante da
dominacao promovida pelo paradigma vigente androcéntrico.

Por meio da Etica da Libertacdo, devera se promover um face-a-face, um re-
encontrodo mesmo com o outro, de forma que o novo paradigma libertador (antitese)
seja o re- construtor de um novo paradigma onde o androcentrismo perderia seu poder
dominador e sua hegemonia, libertando os homossexuais oprimidos e marginalizados.

Deve-se buscar alternativas politicas e sociais que visem promover a construgao
e afirmacdo do novo paradigma emergente dentro dos cursos de Direito e ambientes do
Poder Judiciario, ora dominados pelo paradigma androcéntrico.

Despertar nos académicos de Direito o senso critico e também a propria
consciéncia da existéncia deste paradigma é o primeiro passo dos docentes preocupados
com a formagdo dos futuros profissionais. Somente através da educagdo e da
conscientizacdo é que se libertardo aqueles estudantes ainda cegos pelo véu da
ignorancia e pela trave do preconceito. Nosso Judiciario encontra-se atolado de
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processos onde homossexuais exigem que seus direitos sejam respeitados e profissionais
preconceituosos sao, no minimo, dispensaveis num pais com tanta desigualdade social,
mas principalmente, com alto nimero de casos de discriminacao.
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SOPHIA DE MOURA LEITE:
Pds-graduada em Direito e
Advocacia Publica pela
Universidade do Estado do
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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é, a partir de uma breve analise de alguns dos
dispositivos do Codigo Tributario Nacional, fazer observagdes sobre os diferentes institutos
da suspensdo, da extingdo e da exclusdo do crédito tributario, buscando conceitua-los e
distinguir seus momentos de analise. Far-se-a um levantamento doutrinaria e
jurisprudencial para que se alcance certas conclusGes, de maneira a auxiliar o escopo do
artigo.

PALAVRAS CHAVE: Crédito tributario — lancamento tributario — suspensado — extingdo —
exclusao.

INTRODUCAO

Conforme a teoria adotada pelo Cédigo Tributario Nacional, havendo vinculo
juridico transitério decorrente de fato gerador entre sujeito ativo e sujeito passivo, do qual
decorre dever de prestacao em dinheiro, havera, pois, crédito tributario. Esse decorre da
propria obrigagao tributaria.

Passa-se, entdo, pela necessidade de se definir o quantum do tributo ou
penalidade, o sujeito passivo, bem como eventuais prazos, para que a obrigacao possa ser
considerada exigivel. E nessa perspectiva que surge o procedimento oficial denominado
“langamento tributario”, ato administrativo de natureza constitutiva.

Independentemente da modalidade de lancamento usada, seja de oficio, por
declaracao ou por homologacao, certo é que restara, ao final do procedimento, constituido
o crédito tributario. Depreende-se disso que a obrigacao sera, nessa fase, portanto, liquida,
certa e exigivel.

38 E-mail: sophiamleite@hotmail.com
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No que concerne a exigibilidade desse crédito, ingressa-se no ambito da
suspensao. Ja quanto a existéncia do mesmo, fala-se em extincao. Quando insere-se no
aspecto relacionado a propria constituicao do crédito, fala-se em exclusao.

O presente trabalho pretende distinguir tais hipdteses de modo a aclarar eventuais
confusdes conceituais e praticas relacionados aos institutos, consolidando o tema a partir
de uma base precipuamente doutrinaria.

1.Suspensao do crédito tributario

Depois de constituido o crédito tributario, o Codigo Tributario Nacional traz, em
seu Capitulo III, hipoteses em que a possibilidade de cobrancas por parte do fisco ficara
suspensa.

Na pratica, suspender a exigibilidade do crédito significa dizer que a cobranca do
crédito tributario ndo podera ocorrer, ou seja, paralisa-se a cobranca do crédito em
qualquer fase que ela se encontre.

As causas de suspensdo do crédito tributario ndo operam apenas nos casos em
que o langamento ja foi efetuado. Assim, algumas causas suspensivas podem ser
verificadas prévia ou posteriormente ao lancamento.

Geralmente, a causa suspensiva ira impedir a inscricdo em divida ativa. Entretanto,
se essa causa for superveniente a inscricao, vai impedir o ajuizamento da execucao fiscal.
Porém, no caso de a execucao ja ter sido proposta, ird suspender a propria execu¢ao em
SI.

Além da paralisagdo da cobranca, também fica suspenso o prazo prescricional da
Fazenda Publica. No entanto, ha entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido
de que as causas de suspensao nao alcancam o prazo decadencial, isto €, aquele prazo
referente ao langamento do tributo pelo Fisco. Vejamos a ementa acordao que espelha o
referido entendimento:

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. LANCAMENTO POR
HOMOLOGACAO. DECADENCIA. PRAZO QUINQUENAL. MANDADO
DE SEGURANCA. MEDIDA LIMINAR. SUSPENSAO DO PRAZO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Nas exagdes cujo langamento se faz por
homologagao, havendo pagamento antecipado, conta-se o prazo
decadencial a partir da ocorréncia do fato gerador (art. 150, § 4°, do
CTN), que é de cinco anos. 2. Somente quando ndo ha pagamento
antecipado, ou ha prova de fraude, dolo ou simulacao € que se aplica
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o disposto no art. 173, I, do CTN. 3. A suspensao da exigibilidade do
crédito tributario na via judicial impede o Fisco de praticar qualquer
ato contra o contribuinte visando a cobranca de seu crédito, tais
como inscricao em divida, execucao e penhora, mas nao impossibilita
a Fazenda de proceder a regular constituicdo do crédito tributario
para prevenir a decadéncia do direito de langar. 4. Embargos de
divergéncia providos. (STJ — EREsp: 572603 PR 2004/0121793-3,
Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 08/06/2005,
PRIMEIRA SECAQ, Data de Publicacio: DJ 05/09/2005)

A Fazenda tem entdo que efetuar o lancamento para nao correr o risco de sofrer
os efeitos da decadéncia, mas a cobranca ficara paralisada. Em outras palavras, se as causas
de suspensao do crédito fossem impeditivas de lancamento, haveria o risco de o Fisco ver
esvair o prazo para a constituicdo do crédito sem poder tomar qualquer providéncia, por
estar legalmente impedido.

A jurisprudéncia do STJ entende, ainda, que em um caso excepcional, a Fazenda
Publica nao precisara efetuar o lancamento para prevenir a decadéncia. Isso se da no caso
de tributos lancados por homologacdo, em que a parte faz um depésito integral visando a
suspensdo da exigibilidade do crédito.

Nesse caso, o Tribunal Superior entende que o depdsito faz as vezes do depdsito
antecipado, cabendo a Fazenda Publica homologar ou ndo o depdsito que visa suspender
como pagamento antecipado. Se a Fazenda Publica se mantiver inerte quanto ao aludido
depésito, decorrido o prazo de cinco anos, ocorrera a homologacao tacita. Como
consequéncia, a Fazenda ndo tem de efetuar o lancamento, ja que ao final daquela agéo, o
vencedor, sujeito passivo ou ativo, levantara o depdsito. Nesse caso, ndo ha que se falar
em langcamento para prevenir a decadéncia, pois tudo é feito no ambito da propria acao.

Vejamos ementa de acérdao dispondo nesse sentido, /n verbis.

TRIBUTARIO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. TRIBUTO SUJEITO A
LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PRAZO DECADENCIAL PARA
CONSTITUICAO DO CREDITO. DEPOSITO JUDICIAL. LANCAMENTO
FORMAL PELO FISCO. DESNECESSIDADE. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA PROVIDOS. 1. No caso de tributos sujeitos a
lancamento por homologacao, o contribuinte, ao realizar o depésito
judicial com vistas a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario,
promove a constituicao deste nos moldes do que dispde o art. 150 e
paragrafos do CTN. Isso, porque verifica a ocorréncia do fato gerador,
calcula o montante devido e, em vez de efetuar o pagamento,
deposita a quantia aferida, a fim de impugnar a cobranca da exacao.
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Assim, o crédito tributario é constituido por meio da declaracao do
sujeito passivo, nao havendo falar em decadéncia do direito do Fisco
de lancar, caracterizando-se, com a inércia da autoridade fazendaria
apenas a homologacéao tacita da apuracao anteriormente realizada.
Ndo ha, portanto, necessidade de ato formal de langamento por
parte da autoridade administrativa quanto aos valores depositados.
2. Precedentes da Primeira Secao: EREsp 464.343/DF, Rel. Min. José
Delgado, DJ de 29.10.2007; EREsp 898.992/PR, Rel. Min. Castro Meira,
DJ de 27.8.2007. 3. Embargos de divergéncia providos.( STJ - ERESP
N° 686.479 — RJ, 2007/0288408-5, Relator: Ministra DENISE ARRUDA,
Data de Julgamento: 27/08/2008, PRIMEIRA SECAO, Data de
Publicacao: DJ 22/09/2008).

As modalidades de suspensdo estdo previstas no art. 151 do Cédigo Tributario
Nacional:

Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
I - moratdria,
Il - o depdsito do seu montante integral;

IIT - as reclamag¢oes e os recursos, nos termos das leis requladoras do
processo tributario administrativo,

1V - a concessdo de medida liminar em mandado de seguranga.

V' —a concessdo de medida liminar ou de tutela antecjpada, em outras
espécies de acdo judicial;
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VI - o parcelamento.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento
das obrigagbes assessorios dependentes da obrigagdo principal cujo
crédito seja suspenso, ou dela conseqtientes.

No que tocas as hipoteses de suspensao elencadas no dispositivo
supramencionado, é certo que o STJ tem orientacdo no sentido de que se trata de rol
taxativo. Em outras palavras, como decorréncia da interpretacdo conjunta dos artigos 1413°

39 Art. 141. O crédito tributario regularmente constituido somente se modifica ou extingue, ou tem sua
exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser
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e 111, inc. 1*do CTN, somente nessas hipoteses é que o crédito podera ser suspenso. Cabe
comentar que o CTN somente dispGe expressamente acerca da moratoria (art. 152 a 1554

dispensadas, sob pena de responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivacdo ou as respectivas
garantias.

40 Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacao tributaria que disponha sobre:

| - suspensdo ou exclusdo do crédito tributario;
41 Art. 152. A moratéria somente pode ser concedida:

I - em carater geral:
a) pela pessoa juridica de direito publico competente para instituir o tributo a que se refira;

b) pela Unido, quanto a tributos de competéncia dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
guando simultaneamente concedida quanto aos tributos de competéncia federal e as obrigacdes de direito
privado;

II - em carater individual, por despacho da autoridade administrativa, desde que autorizada por lei nas
condi¢des do inciso anterior.

Paragrafo Unico. A lei concessiva de moratdria pode circunscrever expressamente a sua aplicabilidade a
determinada regido do territorio da pessoa juridica de direito publico que a expedir, ou a determinada
classe ou categoria de sujeitos passivos.

Art. 153. A lei que conceda moratéria em carater geral ou autorize sua concessdo em carater individual
especificara, sem prejuizo de outros requisitos:

[ - o prazo de duragéo do favor;

II - as condicbes da concessao do favor em carater individual;
Il - sendo caso:

a) os tributos a que se aplica;

b) o niUmero de prestagdes e seus vencimentos, dentro do prazo a que se refere o inciso I, podendo atribuir
a fixacdo de uns e de outros a autoridade administrativa, para cada caso de concessdo em carater
individual;

c) as garantias que devem ser fornecidas pelo beneficiado no caso de concessdo em carater individual.

Art. 154. Salvo disposicdo de lei em contrério, a moratdria somente abrange os créditos definitivamente
constituidos a data da lei ou do despacho que a conceder, ou cujo lancamento ja tenha sido iniciado
aquela data por ato regularmente notificado ao sujeito passivo.

Paragrafo Unico. A moratoria ndo aproveita aos casos de dolo, fraude ou simulagdo do sujeito passivo ou
do terceiro em beneficio daquele.

Art. 155. A concessdo da moratdria em carater individual ndo gera direito adquirido e sera revogado de
oficio, sempre que se apure que o beneficiado ndo satisfazia ou deixou de satisfazer as condi¢des ou ndo
cumprira ou deixou de cumprir os requisitos para a concessao do favor, cobrando-se o crédito acrescido de
juros de mora:

I - com imposicdo da penalidade cabivel, nos casos de dolo ou simulagdo do beneficiado, ou de terceiro em
beneficio daquele;
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CTN) e do parcelamento (art. 155-A% CTN), uma vez que ambos sdo institutos de natureza
material. As demais hipoteses de suspensao tém carater processual.

Finaliza-se a analise do dispositivo com o paragrafo Unico, o qual reafirma uma
ideia do proéprio direito tributario, de maneira geral, de que o acessério ndo segue o
principal. Dessa forma, mesmo que haja qualquer causa de suspensao, as obrigacdes
acessorias deverao ser cumpridas.

2.Extincao do crédito tributario

Diferentemente do que se extrai da analise da suspensdao do crédito tributario
prevista no art. 151 do CTN, as causas de extin¢ao, previstas no art. 156 do mesmo cddigo,
sao alvo de grande discussao doutrinaria e jurisprudencial quanto a taxatividade ou nao
do dispositivo em tela. Veja-se:

Art. 156. Extinguem o crédiito tributario:
I - 0 pagamento;

II - a compensagao;

I - a transagao,

1V - remissdo,

V - a prescri¢ao e a decadéncia,

II - sem imposicdo de penalidade, nos demais casos.

Paragrafo Unico. No caso do inciso I deste artigo, o tempo decorrido entre a concessdo da moratoria e sua
revogacao ndo se computa para efeito da prescri¢cdo do direito a cobranca do crédito; no caso do inciso II
deste artigo, a revogacao s6 pode ocorrer antes de prescrito o referido direito.
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42 Art. 155-A. O parcelamento sera concedido na forma e condicdo estabelecidas em lei especifica.

§ 12 Salvo disposicao de lei em contrario, o parcelamento do crédito tributario ndo exclui a incidéncia de
juros e multas.

§ 22 Aplicam-se, subsidiariamente, ao parcelamento as disposi¢des desta Lei, relativas a moratéria.

§ 32 Lei especifica dispora sobre as condi¢des de parcelamento dos créditos tributarios do devedor em
recuperacao judicial.

§ 42 A inexisténcia da lei especifica a que se refere o § 32 deste artigo importa na aplicacdo das leis gerais
de parcelamento do ente da Federacdo ao devedor em recuperacao judicial, ndo podendo, neste caso, ser
o prazo de parcelamento inferior ao concedido pela lei federal especifica.
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VI - a conversdo de depdsito em renda,

VIT - o pagamento antecipado e a homologagao do langamento nos
termos do disposto no artigo 150 e seus §$ 1° e 4

VIIT - a consignacdo em pagamento, nos termos do disposto no § 2°
do artigo 164,

IX - a decisdo administrativa irreformavel, assim entendida a
definitiva na orbita administrativa, que ndo mais possa ser objeto de
acao anulatoria;

X - a decisdo judicial passada em julgado.

XI - a dagao em pagamento em bens imoveis, na forma e condicoes
estabelecidas em lei.

Paragrafo unico. A lei dispora quanto aos efeitos da extingéo total ou
parcial do crédito sobre a ulterior verificagdo da irreqularidade da sua
constituicdo, observado o disposto nos artigos 144 e 149.

Partindo-se da mesma forma interpretativa aplicada as causas suspensivas, o art.
141 permitiria apenas e tdo somente que fosse o art. 156 interpretado como rol taxativo,
e, N0 maximo, estendendo-se as hipdteses, outras causas presentes no proprio CTN.

O préprio Supremo Tribunal Federal, antes mesmo da introdugdo do inc. XI no art.
156, dada pela EC 30/2000, acatou a possibilidade de a dacao em pagamento com bens
imoveis, repise-se, antes de tal hipdtese ser sequer elencada no CTN, como forma de
extingcdo do crédito tributario, com fundamento na ideia de que se o ente federativo, por
lei, pode conceder uma remissdo, que significa perdoar a divida, e, portanto, abrir mao do
direito de receber o crédito, ndo haveria razao para nao aceitar como pagamento algo
distinto de dinheiro.

Outro exemplo que ja gerou discussao, mas hoje entende-se majoritariamente pela
sua aceitacdo como hipotese de extincao € a confusao. Apesar de ser instituto do Direito
Civil, previsto nos artigos 381 a 384 do Estatuto Civilisitico, em que se confundem na
mesma pessoa as qualidades de credor e devedor, € certo que 0 mesmo tem aplicagdo em
matéria tributaria. Dessa maneira, se um individuo é, ao mesmo tempo, credor e devedor,
extingue-se o crédito por confusao.

Entretanto, no que concerne ao instituto da novagao, nao se pode dizer o mesmo.
A novacao esta prevista também no Cddigo Civil, no art. 360, e caracteriza-se quando o
devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a anterior. Ocorre que,
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apesar de haver doutrina no sentido de que ha aqui aproximagao com o instituto do
parcelamento tributario, deve-se também considerar que tal interpretacdo gera
divergéncia com a matéria ora analisada, ja que o parcelamento, como visto supra, é causa
de suspensao do crédito tributario, e ndo de extincao.

A despeito do entendimento doutrinario dominante, o STF43 anuiu a possibilidade
de novas formas de extincao, além daquelas previstas no rol do art. 156 do CTN.

43 EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade: medida cautelar: L. estadual (RS) 11.475, de 28 de abril de
2000, que introduz alteragbes em leis estaduais (6.537/73 e 9.298/91) que regulam o procedimento fiscal
administrativo do Estado e a cobranca judicial de créditos inscritos em divida ativa da fazenda publica
estadual, bem como prevé a dacdo em pagamento como modalidade de extin¢do de crédito tributéario. I -
Extincdo de crédito tributario criacdo de nova modalidade (dacdo em pagamento) por lei estadual:
possibilidade do Estado-membro estabelecer regras especificas de quitagdo de seus préprios créditos
tributarios. Alteracao do entendimento firmado na ADINMC 1917-DF, 18.12.98, Marco Aurélio, DJ 19.09.2003:
conseqliente auséncia de plausibilidade da alegacao de ofensa ao art. 146, I1I, b, da Constituicdo Federal, que
reserva a lei complementar o estabelecimento de normas gerais reguladoras dos modos de extingdo e
suspensdo da exigibilidade de crédito tributario. II - Extingdo do crédito tributario: moratéria e transacao:
implausibilidade da alega¢do de ofensa dos artigos 150, § 6° e 155, § 2°, XII, g, da CF, por ndo se tratar de
favores fiscais. Il - Independéncia e Separacdo dos Poderes: processo legislativo: iniciativa das leis:
competéncia privativa do Chefe do Executivo. Plausibilidade da alegacdo de inconstitucionalidade de
expressoes e dispositivos da lei estadual questionada, de iniciativa parlamentar, que dispdem sobre criacao,
estruturacdo e atribuicdes de 6rgaos especificos da Administracdo Publica, criacdo de cargos e fungdes
publicos e estabelecimento de rotinas e procedimentos administrativos, que sdo de iniciativa reservada ao
Chefe do Poder Executivo (CF, art. 61, § 1°, 11, e), bem como dos que invadem competéncia privativa do Chefe
do Executivo (CF, art. 84, II). Consequiente deferimento da suspensao cautelar da eficacia de expressdes e
dispositivos da lei questionada. IV - Participacdo dos Municipios na arrecadacdo de tributos estaduais. 1. IPVA
- Interpretacao conforme, sem reducéo de texto, para suspensao da eficacia da aplicagdo do § 3° do art. 114,
introduzido na L. 6.537/73 pela L. 11.475/2000, com relacdo ao IPVA, tendo em vista que, ao dispor que "na
data da efetivacdo do respectivo registro no érgao competente devera ser creditado, a conta dos municipios,
25% do montante do crédito tributario extinto", interfere no sistema constitucional de reparticdo do produto
da arrecadacdo do IPVA (50%). 2. Deferimento da suspensao cautelar do § 3° do art. 4° da L. 11.475/2000
("Os titulos recebidos referentes as parcelas pertencentes aos municipios, previstas no inciso IV do art. 158
da Constituicdo Federal, serdo convertidos em moeda, corrente nacional e repassados a esses, pela Secretaria
da Fazenda, no dia do resgate dos certificados"), pois a norma deixa ao Estado a possibilidade de somente
repassar aos Municipios os 25% do ICMS sé quando do vencimento final do titulo, que eventualmente pode
ter sido negociado. V - Precatério e cessado de crédito tributario: plausibilidade da alegacdo de ofensa ao art.
100, da CF, pelos arts. 5° e seu paragrafo Unico e 6°, ambos da lei impugnada, que concedem permissao para
pessoas fisicas cederem a pessoas juridicas créditos contra o Estado decorrentes de sentenca judicial, bem
como admitem a utilizagdo destes precatérios na compensacado dos tributos: deferimento da suspensédo
cautelar dos mencionados preceitos legais. VI - Licitacdo (CF, art. 37, XXI) - ndo ofende o dispositivo
constitucional o art. 129 da L. 6.537/73 ¢/ a red. L. 11.475/00 - que autoriza a alienacdo dos bens objetos de
dacdo por valor nunca inferior ao que foi recebido e prevé a aquisicdo de tais bens por municipio, mediante
0 pagamento em prestagoes a serem descontadas das quotas de participacdo do ICMS. VI - Demais
dispositivos cuja suspensdo cautelar foi indeferida. (ADI 2405 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Relator(a)
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3.Exclusao do crédito tributario

Sao causas de exclusao do crédito tributario a isencao e a anistia, conforme dispoe
o art. 175 do CTN.

Nesse caso, ndo chegara a ser sequer constituido o crédito, pois ndao ha o
lancamento desses tributos. Em outras palavras, excluir o crédito tributario significa impedir
a sua constituicdo, isto €, nao obstante a ocorréncia do fato gerador e o consequente
nascimento da obrigacdo tributaria, ndo pode haver langamento, ndo existindo, pois,
obrigagao de pagamento.

Segundo a doutrina de Ricardo Alexandre44, “as clausulas excludentes impedem a
normal sucessdo de fatos na linha do tempo do fendmeno juridico tributario, pois o
procedimento do lancamento, com o consequente nascimento do crédito tributéario, é
evitado”.

Cabe diferencar nao sé os institutos da isencao e anistia, como também fazé-lo
quanto a remissao, ja que aproximam-se quanto aos efeitos.

A remissao é causa de extin¢do do crédito, portanto, pressupde-se que ja houve
um lancamento, e o crédito tributario ja foi constituido. Assim, pode atingir tanto o tributo
em si, como a penalidade, ja houve a lavratura do auto de infracao.

A isencdo, por sua vez, é causa de exclusdao que somente diz respeito ao tributo e,
guanto ao momento, ndo houve ainda o langamento. Ja a anistia é causa de exclusao que
se refere tdo somente a penalidade, mas nao foi feito, até entéo, a lavratura do auto de
infracao.

A dificuldade ndo esta na natureza dos institutos haja vista que, conceitualmente,
é clara a distingdo entre eles. Entretanto, na pratica, as leis que os mencionam nao sao
técnicas, e constantemente confundem um e outro.

Vale ainda mencionar a distingdo entre as espécies de isencdo, quais sejam:
gratuitas e onerosas.

A isencao gratuita decorre diretamente da norma, nao exige o preenchimento de
requisitos, sendo, pois, automatica. Nessa perspectiva, ndo envolve requerimentos
administrativos, pode ser revogada a qualquer tempo e nao gera direito adquirido.

p/ Acérddo: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 06/11/2002, DJ 17-02-2006 PP-00054
EMENT VOL-02221-01 PP-00071 LEXSTF v. 28, n. 327, 2006, p. 14-56)

44 ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario. Salvador, Ed. Juspodium, 112 edigéo,, 2017, pg. 571.
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Por seu turno, as isen¢des onerosas dependem do preenchimento de requisitos ou
de uma contraprestacdao. Sdo aquelas que ndo trazem apenas o bonus da dispensa legal
de pagamento, mas também o 6nus como condicao para o seu gozo. Havera um despacho
administrativo concedendo a isencao, a qual ndo é discricionaria, mas depende de
requerimento para comprovar o preenchimento dos requisitos. Podem ser concedidas por
prazo determinado, ou por prazo indeterminado.

Quando a isencdo é onerosa, ou seja, condicionada, e por prazo determinado, ndo
pode ser revogada a qualquer tempo por ato da administragdo. Somente podera ser
revogada por lei, desde que resguardado o direito adquirido. Nesse sentido, o art. 178 do
CTN45 e o Enunciado de Siumula 544 do STF46.

A isencao onerosa, mas por prazo indeterminado, ndo gera direito adquirido,
podendo lei posterior a revogar sem que o beneficiario alegue direito adquirido. Se
equipara, para esse fim, a isencdo gratuita.

Distingue-se também do desconto, o qual nao é considerado beneficio fiscal e nao
€ matéria de reserva legal. S6 ha desconto quando houver antecipacdo do pagamento.
Logo, a isengdo parcial ndo se confunde com desconto, pois é exclusdao do crédito, entao
nao ha sequer o lancamento. Se nao for desconto, tem que estar previsto em lei, porque
ai sim havera isencao.

Diferentemente da anistia, o caput do art. 17747 do CTN prevé expressamente
“salvo disposicdo em contrario”, ao tratar da impossibilidade de isencéo para tributos ainda
nao instituidos. Na pratica, permite-se que a lei reguladora exclusivamente de isen¢des
conceda a isencao de tributo futuro, em consonancia com o art. 150, p. 6° da Constituicdo
Federal48. Por outro lado, para anistia, o entendimento majoritario é de que isso
estimularia a desobediéncia civil.

45 Art. 178 - Aisencdo, salvo se concedida por prazo certo e em fungdo de determinadas condi¢des, pode
ser revogada ou modificada por lei, a qualquer tempo, observado o disposto no inciso Il do art. 104.

46 Sumula 544, STF - Isen¢des tributarias concedidas, sob condicdo onerosa, ndo podem ser livremente
suprimidas.

47 Art. 177. Salvo disposicdo de lei em contrario, a isencdo ndo é extensiva:
[ - as taxas e as contribuicbes de melhoria;
Il - aos tributos instituidos posteriormente a sua concessao.

48 Art. 150, § 6° Qualquer subsidio ou isencdo, reducéo de base de calculo, concessao de crédito
presumido, anistia ou remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, sé podera ser concedido
mediante lei especifica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
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CONCLUSAO

Da analise de alguns dispositivos do Codigo Tributario Nacional, depreende-se que
os institutos nele elencados como a suspensao, a extingdo e a exclusao do crédito tributario
tem naturezas e caracteristicas bastante distintas.

A confusdo permeia os incisos que elencam as suas hipéteses, sendo certo que,
um breve estudo sobre o tema ja permite a compreensao do escopo da lei em diferentes
momentos do procedimento de formagao ou cobranga do crédito tributario.

Evidencia-se, portanto, que melhor é acompanhar, no que toca as discussoes
jurisprudenciais e controversas quanto alguns temas abordados, para que haja atualizacao
e ndo seja feita nenhuma ma interpretacdo quanto a eventual nova hipotese de extincao,
por exemplo, j& que os institutos tém, de fato, raizes conceituais diferentes, apesar de
abrirem campo para discussoes.
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enumeradas ou o correspondente tributo ou contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII,
g.
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TRATAMENTO DADO AO ROUBO E FURTO NA RESPONSABILIDADE CIVIL: ANALISE
DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

DOUGLAS DA COSTA MOREIRA:
Bacharel em Ciéncias Sociais e
Juridicas*®

Resumo: A evolugao da responsabilidade civil ampliou o espectro do dever de indenizar.
A culpa, antes imposi¢do necessaria, deu lugar ao risco. Para se eximir da obrigagdo de
reparar prejuizos, aqueles que tém sua responsabilidade fundada na teoria objetiva, devem
recorrer as excludentes de responsabilidade: caso fortuito, forca maior, fato de terceiro e
culpa exclusiva da vitima. Ante a alta incidéncia de roubos e furtos na sociedade brasileira,
é de fundamental importancia o tratamento juridico dado pelos tribunais a essa situacao,
na medida em que pode elevar os custos da atividade econémica ou restar danos sem
correspondente reparacdo. No entanto, a jurisprudéncia tem sido vacilante no tema,
atribuindo efeitos juridicos semelhantes a questdes iguais, 0 que pode impactar a livre
iniciativa e a seguranca juridica.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Teoria objetiva. Caso fortuito. Roubo. Furto.
Seguranca juridica.

1.INTRODUCAO

O presente artigo se propde a discutir os efeitos da pratica de crimes praticados
por terceiros na responsabilidade civil das pessoas juridicas no ordenamento juridico
brasileiro, em especial aquelas que exploram atividade econémica com intuito lucrativo.

No atual estagio da responsabilidade civil, ainda que seja a excecdo, a teoria
objetiva estd cada vez mais presente nas relacdes juridicas. Diplomas como o Cédigo de
Defesa do Consumidor, Lei 6.938/81 e o paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo Civil sdo
exemplos nos quais o surgimento do dever de indenizar independe da demonstra¢do de
culpa do autor do dano. Nesse sentido, ha uma maior probabilidade de imputacao do 6nus
de reparar o prejuizo, ja que, provadas a existéncia de conduta, dano e nexo causal, havera
o dever de indenizar.

Nao obstante, o ordenamento juridico, salvo rarissimas exce¢des, admite, mesmo
nas hipodteses de responsabilidade objetiva, que sejam arguidas hipdteses de exclusdo de

49 E-mail: douglascosta1300@hotmail.com
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responsabilidade, tais como forgca maior, caso fortuito, fato de terceiro e culpa exclusiva da
vitima.

E nesse contexto que ganha relevancia o tratamento juridico dado pelos tribunais
superiores aos roubos e furtos, situacdes vivenciadas frequentemente pelos brasileiros. A
depender do enquadramento da natureza juridica definida, havera grande impacto na
sociedade: se entendidos como caso fortuito, subsistira uma vasta quantidade de danos
sem correspondente reparacao. Por outro lado, caso se entenda que os fatos criminosos
nao afastam o dever de indenizar, onera-se o empreendedor que, obviamente, sera
compelido a integrar o risco no preco dos produtos ou servi¢os oferecidos.

2.DOS PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Como regra, a responsabilidade civil depende da demonstracdao de quatro
requisitos: conduta, dano, nexo de causalidade e dolo ou culpa. Denomina-se
responsabilidade subjetiva pela presenca necessaria desse ultimo requisito.

Maria Helena Diniz*°, ao discorrer sobre os elementos da responsabilidade:

a) Existéncia de uma agdo, comissiva ou omissiva, qualificada
juridicamente, isto é, que se apresenta como um ato ilicito ou licito,
pois ao lado da culpa, como fundamento da responsabilidade, temos
o risco. A regra basica é que a obrigacao de indenizar, pela pratica de
atos ilicitos, advém da culpa. Ter-se-a ato ilicito se a agdo contrariar
dever geral previsto no ordenamento juridico, integrando-se na seara
da responsabilidade extracontratual (CC, arts. 186 e 927), e se ela nao
cumprir obrigagdo assumida, caso em que se configura a
responsabilidade contratual (CC, art. 389).

b) Ocorréncia de um dano moral e/ou patrimonial causado a vitima
por ato comissivo ou omissivo do agente ou de terceiro por quem o
imputado responde, ou por um fato de animal ou coisa a ele
vinculada. Nao pode haver responsabilidade civil sem dano, que deve
ser certo, a um bem ou interesse juridico, sendo necessaria a prova
real e concreta dessa lesdo (RT, 481:88, 425:188, 508:90, 478:92 e 161,
470:241, 469:236, 455:237, 477:79, 457:189)55. E, além disso, o dano
moral é cumulavel com o patrimonial (STJ, Sumula 37; BAASP,
1865:109).

>0 DINIZ, Maria H. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. v.7, p.24. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2022. E-book. ISBN 9786555598650. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555598650/. Acesso em: 18 set. 2023.
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c) Nexo de causalidade entre o dano e a acdo (fato gerador da
responsabilidade), pois a responsabilidade civil ndo podera existir
sem o vinculo entre a acao e o dano. Se o lesado experimentar um
dano, mas este ndo resultou da conduta do réu, o pedido de
indenizacao sera improcedente.

O dolo pode ser conceituado como a vontade livre e consciente de atingir o
resultado. Ja a culpa pode se desdobrar em imprudéncia, que é quando o individuo toma
acao descuidada, que nao deveria realizar, a impericia, caracterizada pela falta de aptidao
para desempenhar as atividades técnicas da profissao e a negligéncia como a auséncia de
precaucdes que a pessoa deveria tomar.

O Codigo Civil em vigor consagra a teoria subjetiva nos artigos 186 e 927, que
dispéem que aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito,
e que aquele que, por ato ilicito (artigos. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

No entanto, as dificuldades de demonstrar o elemento subjetivo em determinados
casos concretos, aliado a determinadas caracteristicas peculiares do exercicio de algumas
atividades, fez surgir a responsabilidade objetiva, que dispensa a demonstracao de dolo
ou culpa. Cavalieri Filho>! aponta:

Aos poucos os juristas perceberam que a teoria subjetiva nao mais
era suficiente para atender a essa transformacao social, que vinha
ocorrendo a partir da segunda metade do século XIX; constataram
que, se a vitima tivesse que provar a culpa do causador do dano, em
numerosissimos casos ficaria sem indenizacao, ao desamparo, dando
causa a outros problemas sociais, porquanto, para quem vive de seu
trabalho, o acidente corporal significa a miséria, impondo-se
organizar a reparagao.

De acordo com o citado jurista, o fundamento da responsabilidade objetiva é o
risco, pois aquele que desenvolve atividades intrinsecamente perigosas deve reparar os
prejuizos dai advindos, independentemente de ter agido com culpa ou dolo.

1 FILHO, Sergio C. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2011, p.225. E-book. ISBN
9786559770823. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770823/.
Acesso em: 18 set. 2023.
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No entanto, é imprescindivel fazer uma distingdo: a responsabilidade objetiva
comum comporta causas excludentes de responsabilidade, enquanto a que é fundada no
risco integral ndo a admite. Ou seja, adotada esta Ultima, mesmo que o dano seja causado
por culpa exclusiva da vitima, por exemplo, haveria o dever de indenizar. Essa teoria
somente é adotada em situagdes ainda mais excepcionais, como na reparacao de danos
ambientais.

O foco do presente artigo sera o enquadramento de roubos e furtos como aptos
a excluir o nexo de causalidade. Portanto, ndao iremos adentrar nas nuances da
responsabilidade integral.

3.TRATAMENTO JURIDICO DOS ROUBOS E FURTOS COMO EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE

As hipoteses que podem gerar o afastamento do dever de indenizar na
responsabilidade objetiva, por interromper o nexo causal, sao: caso fortuito, forca maior,
fato de terceiro e culpa exclusiva da vitima.

Ha doutrinadores que distinguem caso fortuito e forca maior. No entanto,
prevalece que nao ha uma separacao rigida. Ademais, é irrelevante adentrar nessa celeuma,
ja que o Codigo Civil atribui o mesmo efeito a ambos e os conceitua como o fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir (Art. 393, paragrafo Unico).

A culpa exclusiva da vitima revela situacdo em que, aparentemente, ha vinculo
entre a conduta de uma pessoa e o dano, mas, na verdade, aquele que sofreu o prejuizo é
o Unico responsavel pela sua ocorréncia. Exemplo classico dado pela doutrina é a pessoa
que se joga em frente a um automovel com o objetivo de ceifar a prépria vida.

No fato de terceiro, a atitude de outrem, sem relacao com o suposto causador do
dano, é o responsavel pelo prejuizo, afastando o requisito essencial da conduta para
caracterizacao do dever de indenizar.

Ha uma grande incoeréncia na jurisprudéncia sobre o modo como devem ser
classificados os crimes contra o patrimoénio, especialmente roubo e furto, no contexto da
responsabilidade civil.

As empresas de transporte coletivo e seus usuarios, que tem responsabilidade
objetiva com fundamento no art. 37, §6°, da CF, em razdo de prestarem servi¢os publicos,
sdo vitimas frequentes de roubos e furtos. Nos contratos de transporte, a obrigacao de
garantir seguranga ao contratado recebe tratamento especifico, em decorréncia da
existéncia da clausula de incolumidade, que assegura a responsabilidade do transportador
pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de forca
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maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade (art. 734, caput, do

CC/02).

De acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®?:

A seguranca a que o transportador esta obrigado compreende uma
segurancga também psicoldgica. Ou seja, naquilo que diga respeito a
atividade de transporte desenvolvida, € dever do transportador nao
expor os passageiros a experiéncias traumaticas e impactantes.

Em que pese a forca da clausula de seguranca nos contratos de transporte e a alta
recorréncia dos assaltos aos passageiros, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria
entendem que eles caracterizam fortuito externo, ndo compreendidos no risco da
atividade. Pode-se apontar, com certa precisdo, que o tema estd consolidado na
jurisprudéncia do STJ, sem qualquer perspectiva de mudanca a curto ou médio prazo. A
seguir, colacionam-se julgados que ilustram a questao:

Nessas condigdes, a simples circunstancia de serem comuns hoje, no
Brasil, delitos de natureza semelhante a versada nesta causa ndo é o
bastante para atribuir-se responsabilidade a transportadora, que ndo
deu causa alguma ao fato lesivo, sabido que a seguranca publica dos
cidaddos se encontra afeta as providéncias do Estado. Em nosso pais,
com as tarifas cobradas dos usuarios, em que nao é incluso o prémio
relativo ao seguro, que seria a forma escorreita de proteger o
passageiro contra atentados desse tipo, descabido é — a meu ver -
transferir-se o 6nus a empresa privada.>3

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - ACAO
INDENIZATORIA - ASSALTO NO INTERIOR DE TRANSPORTE
COLETIVO - CASO FORTUITO - DECISAO MONOCRATICA QUE DEU
PROVIMENTO AO RECURSO.IRRESIGNACAO DO AUTOR. 1. Nos
termos da jurisprudéncia desta Corte Superior, ndo ha
responsabilidade da empresa de transporte coletivo em caso de
assalto a mao armada dentro de 6nibus, pois o evento é considerado
caso fortuito ou forca maior, excluindo-se, portanto, a

>2 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; DE FARIAS; Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2018, p. 1236.

>3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 435.865/RJ. Relator: Min. Barros Monteiro. Data de
julgamento: 9 out. de 2002, Segunda Secdo. Data de publicacdo: 12 maio. 2003. Disponivel em:. Acesso em

15. set. 2023.
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responsabilidade da empresa transportadora. Precedentes. 2. Agravo
regimental desprovido4.

Em outra situagdo, o Superior Tribunal de Justica decidiu que concessionaria de
rodovia ndo responde por roubo e sequestro ocorrido em suas dependéncias. Mais uma
vez, a discussao central foi sobre os limites da seguranca que a empresa deve fornecer aos
usuarios e dos riscos que deve assumir. Segue a ementa do julgado:

RECURSO  ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. EMPRESA
CONCESSIONARIA DE RODOVIA. ROUBO E SEQUESTRO OCORRIDOS
EM DEPENDENCIA DE SUPORTE AO USUARIO, MANTIDO PELA
CONCESSIONARIA.  FORTUITO  EXTERNO. EXCLUDENTE DE
RESPONSABILIDADE. 1. Acao ajuizada em 20/09/2011. Recurso
especial interposto em 16/09/2016 e distribuido ao Gabinete em
04/04/2018.

2. O propdsito recursal consiste em definir se a concessionaria de
rodovia deve ser responsabilizada por roubo e sequestro ocorridos
nas dependéncias de estabelecimento por ela mantido para a
utilizacdo de usuarios (Servico de Atendimento ao Usuario).

3. "A inequivoca presenca do nexo de causalidade entre o ato
administrativo e o dano causado ao terceiro ndo-usuario do servico
publico, é condicao suficiente para estabelecer a responsabilidade
objetiva da pessoa juridica de direito privado" (STF. RE 591874,
Repercussao Geral).

4. O fato de terceiro pode romper o nexo de causalidade, exceto nas
circunstancias que guardar conexidade com as atividades
desenvolvidas pela concessionaria de servico publico.
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5. Na hipdtese dos autos, € impossivel afirmar que a ocorréncia do
dano sofrido pelos recorridos guarda conexidade com as atividades
desenvolvidas pela recorrente.

6. A ocorréncia de roubo e sequestro, com emprego de arma de
fogo, é evento capaz e suficiente para romper com a existéncia

>4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.185.074/SP. Relator: Min.
Marco Buzzi. Data de julgamento: 24 fev. de 2015, Quarta Turma. Data de publicagdo: 03 mar. 2015.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178122382/agravo-regimental-no-
recursoespecial-agrg-no-resp-1185074-sp-2010-0044518-6/relatorio-e-voto-178122399 >. Acesso em 15
de set. 2023.
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de nexo causal, afastando-se, assim, a responsabilidade da
recorrente.

7. Recurso especial provido®.

A jurisprudéncia, ao analisar os casos acima e outros analogos, faz a distincao entre
fortuito interno, que seria uma situagdo imprevisivel, porém dentro do risco inerente ao
negocio e que, portanto, deve ser suportado pelo empreendedor, e o fortuito externo, que
seria uma hipotese capaz de romper o nexo causal em razao de ser totalmente estranho a
atividade desenvolvida. O professor Marcio Cavalcante®®, ao comentar o julgado anterior,
ensina que:

O fato de terceiro pode ou ndo romper o nexo de causalidade. Se
aquele fato de terceiro estd relacionado com a atividade
desenvolvida pelo fornecedor (esta dentro dos limites do risco
assumido pela empresa), entdo, neste caso, ndo ha rompimento do
nexo de causalidade e o fornecedor do servico devera responder pelo
dano. Considera-se aqui que houve um fortuito interno. Ex: um
objeto solto na pista por determinado carro e que causa acidente a
outro condutor que vem logo atras. A concessionaria da rodovia tera
responsabilidade. Por outro lado, se o fato de terceiro é
completamente estranho a atividade desenvolvida pelo fornecedor
(ndo tem qualquer relagdo com o servigo por ele prestado), ai, nesta
situacdo, ha rompimento do nexo de causalidade e o fornecedor ndo
respondera pelo dano. E o que se chama de fortuito externo. Ex: uma
bala perdida que atinge passageiro que esta trafegando na rodovia.

As razdes que levaram a tese fixada pela jurisprudéncia nos julgados anteriores
podem ser resumidas, de forma simplificada, no seguinte raciocinio: O dever de reprimir
crimes compete ao Estado. Nao ha como se exigir que pessoas juridicas de direito privado
mantenham uma estrutura robusta com o objetivo de evitar a ocorréncia de tais fatos, pois
nao se trata de risco inerente ao negdcio. De fato, de maneira genérica, nem mesmo o
Estado responde por roubos. Somente de maneira excepcional, se comprovado, no caso
concreto, uma omissdo especifica do ente federativo, € que podera o particular exigir o

>5 REsp 1.749.941-PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, por unanimidade, julgado em 04/12/2018, DJe 07/12/2018

6 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Concessionaria de rodovia ndo responde civilmente por roubo e
sequestro. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/3487596cf54cb393afddaa965714ab1f
>. Acesso em: 19/09/2023
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ressarcimento por ter sido vitima de um crime contra o patriménio, pois o Estado ndo é
segurador universal.

Ndo ha, a principio, nenhuma deficiéncia grave na fundamentacdo juridica
desenvolvida pela Corte Cidada nos casos acima. A adocao da responsabilidade objetiva
com base na teoria do risco nao implica assuncédo de todos os danos que possam advir da
exploracdo da atividade, pois ndao se adota a teoria do risco integral, que alarga a
responsabilidade de forma demasiada. Dada a crise de seguranca publica vivida pelo Brasil
nos dias atuais, caso se entendesse que as empresas sao responsaveis por ressarcir os
prejuizos advindos de roubos e furtos contra seus usuarios, haveria um desestimulo a
iniciativa privada e, provavelmente, os custos com essa indenizacao seriam repartidos entre
os demais usuarios.

Por outro lado, a atual orientacgdo jurisprudencial acarreta em inUmeras situagoes
de prejuizo sem correspondente reparacdo. Em que pese a previsibilidade, em
determinadas searas econOmicas, como nos transportes coletivos, de crimes contra o
patrimonio, a irresponsabilidade das empresas alimenta uma situagdo de comodismo, na
medida em que as principais vitimas sdo os usuarios do servico, ja que o uso do dinheiro
em espécie tem diminuido de maneira substancial no pagamento de servigos e produtos.

Vislumbra-se, portanto, que as duas orientacbes sao guarnecidas de bons
argumentos. No entanto, a jurisprudéncia tem dado tratamento desigual a casos
semelhantes. Ha alguns julgados imputando o dever de empresas de ressarcir o prejuizo
ocorridos em razao de crimes contra o patrimonio praticado por terceiros.

No REsp 2031816-RJ>’, de relatoria da. Ministra Nancy Andrighi, a terceira turma
do Superior Tribunal de Justica decidiu que:

Quando o consumidor, com a finalidade de ingressar no
estacionamento de shopping center, tem de reduzir a velocidade ou
até mesmo parar seu veiculo e se submeter a cancela - barreira fisica
imposta pelo fornecedor e em seu beneficio - incide a protecdo
consumerista, ainda que o consumidor nao tenha ultrapassado
referido obstaculo e mesmo que este esteja localizado na via publica.
Nessa hipdtese, o consumidor se encontra, de fato, na area de
prestacdo do servico oferecido pelo estabelecimento comercial. Por
conseguinte, também nessa area incidem os deveres inerentes as

>7 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O shopping center e a empresa administradora do estacionamento
sdo responsaveis por indenizar o consumidor vitima de roubo a mao armada ocorrido na cancela para
ingresso no estacionamento, ainda em via publica. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/b55796d2dc2cb0c9aff4cfo0d42f5887 >
. Acesso em: 19/09/2023
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relagdes consumeristas e ao fornecimento de seguranca
indispensavel que se espera dos estacionamentos de shoppings
centers.

No caso concreto analisado, tratava-se de individuos munidos de armas de fogo,
em situacao na qual a grave ameaga ou violéncia, com a intencdo de subtrair bens moveis
alheios, ocorreu em area limitrofe do estabelecimento comercial. Ora, o que diferencia o
shopping center, as empresas de transporte coletivo e as concessionarias de rodovias no
que tange a obrigacao de prestar seguranga aos seus usuarios? Todas as trés tém como
atividade principal servicos ndo vinculados a seguranca patrimonial. Nao ha fator de
discriminagdo que justifique tratamento diferenciado. Se a pessoa juridica que presta o
servico publico de transporte coletivo ou de rodovia ndo responde por assaltos e furtos
em razao de isso ser irrazoavel, pois nao se pode exigir delas que contratem profissionais
armados - argumento invocado em diversos julgados - é forcoso concluir que igual
raciocinio deveria ser aplicado aos shopping centers.

Em outro julgado recente, no REsp 1450434-SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
julgado em 18/09/2018, a quarta turma do STJ decidiu que empresa de fast-food que
oferece o servico de drive-thru, na qual os usuarios podem adquirir seus lanches sem sair
do automoével, tem o dever de indenizar os clientes pelos danos ocorridos em razdo de
roubo. De acordo com a Corte Cidada:

Inicialmente cumpre salientar que a rede de restaurantes, ao
disponibilizar o servico de drive-thru aos seus clientes, acabou
atraindo para si a obrigacao de indeniza-los por eventuais danos
causados, nao havendo falar em rompimento do nexo causal. Isso
porque, assim como ocorre nos assaltos em estacionamentos, a rede
de restaurantes, em troca dos beneficios financeiros indiretos
decorrentes desse acréscimo de conforto aos consumidores, assumiu
o dever implicito em qualquer relagdo contratual de lealdade e
seguranga, como incidéncia concreta do principio da confianga.
Nesse contexto, a responsabilidade em questdo se assemelha muito
aquelas situacdes dos empreendimentos comerciais, como
shoppings e hipermercados, que colocam o estacionamento a
disponibilizacao de sua freguesia, respondendo pelos danos sofridos
nesse local (inteligéncia da Sumula n. 130 do STJ). O enunciado da
sumula tem a seguinte redagdo: "a empresa responde, perante o
cliente, pela reparacao de dano ou furto de veiculo ocorridos em seu
estacionamento”. Equivale a dizer: é a incidéncia dos principios gerais
da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato na compreensao
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da responsabilidade civil dos estabelecimentos comerciais,
incumbindo ao fornecedor do servico e responsavel pelo local de
atendimento o dever de proteger a pessoa e os bens do consumidor.
Além disso, ao estender sua atividade para a modalidade drive-thru,
a rede de restaurantes buscou, no espectro da atividade econémica,
aumentar seus ganhos e proventos, ja que, por meio do novo servico,
ampliou o acesso aos produtos e servicos de fast food, facilitando a
compra e venda, aumentando o fluxo de clientes e de suas receitas,
perfazendo diferencial competitivo a atrair e fidelizar ainda mais a
sua clientela. De fato, dentro do seu poder de livremente contratar e
oferecer diversos tipos de servi¢os, ao agregar a forma de venda pelo
drive-thru ao empreendimento, acabou por incrementar, de alguma
forma, o risco a sua atividade, notadamente por instigar os
consumidores a efetuar o consumo de seus produtos de dentro do
veiculo, em area contigua ao estabelecimento, deixando-os, por
outro lado, mais expostos e vulneraveis a intercorréncias.

A seguinte tabela trazida pelo professor Marcio André explicita ainda mais a
incoeréncia no tratamento juridico dado pelos tribunais superiores aos furtos e roubos na
responsabilidade civil®®:
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Situacao Ha responsabilidade? Julgado

Passageiro roubado no Nao Constitui causa

interior do transporte excludente da

coletivo (exs.: Onibus, trem responsabilidade da

etc.). empresa transportadora o

fato inteiramente
estranho ao transporte
em si, como é o assalto
ocorrido no interior do
coletivo (AgRg no Ag
1389181/SP, DJe

8 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. O shopping center e a empresa administradora do estacionamento
sdo responsaveis por indenizar o consumidor vitima de roubo a mao armada ocorrido na cancela para
ingresso no estacionamento, ainda em via publica. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/b55796d2dc2cb0c9aff4cf90d42f5887 >
. Acesso em: 19/09/2023
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29/06/2012).

Cliente roubado no posto
de gasolina enquanto
abastecia seu veiculo.

Tratando-se de postos de
combustiveis, a ocorréncia
de roubo praticado contra
clientes nao pode ser
enquadrado, em regra,
como um evento que
esteja no rol de
responsabilidades do
empresario para com os
clientes, sendo essa
situacao um exemplo de
caso fortuito externo,
ensejando-se, por
conseguinte, a exclusao
da responsabilidade (REsp
1243970/SE, DJe
10/05/2012).

Roubo ocorrido em
veiculo sob a guarda de
vallet parking que fica
localizado em via publica.

No servico de manobrista
em via publica ndo existe
exploracao de
estacionamento cercado
com grades, mas simples
comodidade posta a
disposicao do cliente.
Logo, as exigéncias de
garantia da seguranga
fisica e patrimonial do
consumidor sao menos
contundentes do que
aquelas atinentes aos
estacionamentos de
shopping centers e
hipermercados (REsp

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
—
1
=
(%}
X
>
>
o
c
s
(32}
o
o
N
S~
D
(=]
By
o
o
(5}
©
o
N~
—
—
>
o
=
el
e
>
=
o
©
pi=]
(&}
e
c
o
O
(S
=
Q
(®}
(a]



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
(%]
=
>
o
c
s
o
o
o
N
S~
D
o
By
o
o
Q
©
o
N~
i
i
>
(@]
=
e
f
>
=
o
©
pi=]
(&}
he
c
o
O
S
=
Q
(@]
(a]

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

1.321.739-SP, DJe
10/09/2013).

Furto ocorrido em veiculo | Sim Nas hipoteses de furto,

sob a guarda de vallet em que nao ha violéncia,

parking que fica permanece a

localizado em via publica. responsabilidade, pois o
servigo prestado mostra-
se defeituoso, por nao
apresentar a segurancga
legitimamente esperada
pelo consumido

Furto ou roubo ocorrido Sim ocorréncia de roubo nao

em veiculo sob a guarda constitui causa excludente

de vallet parking de responsabilidade civil

localizado dentro do nos casos em que a

shopping center. garantia de seguranca
fisica e patrimonial do
consumidor é inerente ao
servigo prestado pelo
estabelecimento
comercial.

Tentativa de roubo Sim A ocorréncia de roubo

ocorrida na cancela do
estacionamento do
shopping center.

nao constitui causa
excludente de
responsabilidade civil nos
casos em que a garantia
de seguranca fisica e
patrimonial do
consumidor é inerente ao
servico prestado pelo
estabelecimento
comercial (REsp
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1269691/PB, DJe
05/03/2014).

Roubo ocorrido na Sim O shopping center e a

cancela para ingresso no empresa administradora

estacionamento do do estacionamento sao

shopping center, ainda responsaveis por

em via publica. indenizar o consumidor
vitima de roubo a mao
armada ocorrido na
cancela para ingresso no
estacionamento, ainda em
via publica (REsp
2.031.816-RJ, DJe
16/03/2023).

Roubo ocorrido em Nao Constitui verdadeira

estacionamento externo e hipotese de caso fortuito

gratuito de lanchonete. (ou motivo de forca
maior), de forma que nao
se aplica a Simula 130 do
STJ.

Roubo ocorrido no drive- | Sim A lanchonete, ao

thru da lanchonete

disponibilizar o servico de
drive-thru em troca dos
beneficios financeiros
indiretos decorrentes
desse acréscimo de
conforto aos
consumidores, assumiu o
dever implicito de
lealdade e seguranca.
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STJ. 42 Turma. REsp
1.450.434-SP, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao,
julgado em 18/09/2018

(Info 637).
Roubo ocorrido em Nao Constitui verdadeira
estacionamento publico hipotese de caso fortuito
localizado em frente a (ou motivo de forca
supermercado maior), de forma que nao
se aplica a Simula 130 do
STJ.

Elemento essencial de promocgdo a livre iniciativa privada é a previsibilidade das
relagdes juridicas. Embora o risco seja inerente a atividade econémica, é dever do Estado
concretizar, tanto quanto seja possivel, o principio da seguranca juridica, de maneira que
os agentes privados possam antever os seus custos e elaborar o seu planejamento. A falta
de uniformidade da caracterizacdo dos roubos e furtos enquanto fortuito interno ou
externo, demonstrada anteriormente, prejudica a isonomia que deve prevalecer entre os
diferentes atores privados.

Com excecdo das empresas cujo objeto social é a protecao do patrimdnio, ndo se
identifica fator discriminatorio relevante para conferir tratamento distintivo a
responsabilidade de empresas que prestam servicos ou ofertam produtos quanto ao dever
de indenizar prejuizos oriundos de roubos e furtos. E imprescindivel a estabilizacdo de
jurisprudéncia nesse sentido, a fim de que empreendedores possam embutir, ou ndo, nos
riscos do negdcio, o dever de reparar danos em decorréncia de crimes contra o patrimonio
praticados por terceiros.

4.CONCLUSAO

O nascimento da teoria da responsabilidade objetiva ocorreu a medida em que,
com a evolugao do capitalismo, avolumaram-se as situacdes de risco. Sob pena de ficarem
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desamparadas pessoas que sofreram danos consideraveis, foi necessario dispensar o
elemento subjetivo, que, muitas vezes, era de dificil demonstragao.

No entanto, a regra ainda é, no ordenamento juridico brasileiro, que risco nao é
integral, ou seja, comporta hipdteses excludentes de responsabilidade. Nesse contexto,
ante a grave crise de seguranga publica que atravessa o Estado brasileiro, a classificagdo
juridica adotada pela jurisprudéncia para os crimes contra o patrimonio, no ambito da
responsabilidade civil, € de grande importancia.

Como vimos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem oscilado em
diversos momentos sobre imputar ou nao as sociedades empresarias o risco
consubstanciado nos roubos e furtos. A tese mais adotada, no sentido de que o dever de
prestar seguranca dos fornecedores ndao compreende evitar crimes, ainda que alicercada
em solidos fundamentos juridicos, € simplesmente desconsiderada em outras hipéteses, a
depender da atividade econémica explorada pelo empresario.

Se os alicerces da irresponsabilidade empresarial sdo a desproporcionalidade de
exigir que detenham verdadeiro “exército” a impedir a pratica de crimes contra seus
clientes, pois este risco ndo é inerente ao negdcio, nao ha coeréncia em imputar esse dever
a uma pessoa juridica que comercializa lanches e excluir quanto aquela que presta o servico
publico de transporte coletivo.

Nos casos tratados no presente artigo, o objeto social das empresas eram:
concessao de rodovia, transporte coletivo rodoviario, venda de lanches rapidos, shopping
center, comercializacdo de combustiveis, estacionamento de supermercados. E perceptivel
que nao ha, nas atividades desempenhadas, nenhuma peculiaridade concreta que
justifique tratamento diferenciado, pois o dever de seguranca ndo constitui a prestagao
principal.

A fim de resguardar a consisténcia sistémica do Direito, aléem de proporcionar
seguranga juridica aos empreendedores, é imprescindivel a uniformizagdo da
jurisprudéncia concernente a responsabilidade civil no trato dos crimes contra o
patrimonio.
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O JULGAMENTO DA TESE DA REVISAO DA VIDA TODA E A EXPECTATIVA DOS
APOSENTADOS

DESIREE EVANGELISTA: Advogada
previdenciarista e trabalhista. Pos-
graduada em Direito e Processo do
Trabalho 59

RESUMO: Este texto faz uma breve analise sobre o status do julgamento da tese da revisdao
da vida toda no Supremo Tribunal Federal (STF) e a repercussao em meio aos aposentados
brasileiros. Far-se-4 uma explanagao acerca das Ultimas noticias divulgadas na imprensa.

Palavras-chave: INSS. STF. Lei 8.213/1991.

ABSTRACT: This text makes a brief analysis of the status of the judgment of the whole life
review thesis in the Federal Supreme Court (STF) and the repercussion among Brazilian
retirees. There will be an explanation about the latest decisions published in the press.

Keywords: INSS. STF. Law 8.213/1991.
Introducao

O debate do presente texto tem por objetivo elucidar a chamada tese “Revisao da
Vida Toda"” e qual a repercussao perante os aposentados e pensionistas brasileiros diante
das ultimas noticias acerca do julgamento no Supremo Tribunal Federal (STF).

A pesquisa sera desenvolvida com base na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e
na Lei 8.213 de 1991 que regula a Previdéncia Social e a metodologia a ser utilizada € a
pesquisa bibliografica e tera por base as decisdes do STF sobre o caso.

1.A tese da Revisao da Vida Toda

A tese da revisao da vida toda proclama que o segurado que implementou as
condigcdes para o beneficio previdenciario apds a vigéncia da Lei 9.876/99, que dispoe
sobre contribuicao previdenciaria do contribuinte individual e calculo do beneficio, e antes
da vigéncia das novas regras constitucionais, trazidas pela EC 103/2019, a chamada reforma
da previdéncia, tem o direito de optar pela regra definitiva, caso seja mais favoravel,
conforme a decisao do STF.

59 E-mail: desireeevangelistasilva@gmail.com
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Ou seja, os individuos poderao recalcular as suas aposentadorias e pensdes, com a
inclusdo na composicao da méd