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O DIREITO DE INDENIZAGAO EM FRAUDES BANCARIAS DECORRENTES DE FURTO
OU ROUBO DE CARTAO DE CREDITO E CELULAR.

HEITOR JOSE FIDELIS ALMEIDA DE SOUZA:
Advogado. Bacharel em Direito pela USP e pds-
graduado em Direito Empresarial pela FGV-SP.
Sécio proprietario do Fidelis Sociedade Individual
de Advocacia (https://fidelisadvocacia.com/)1.

Os grandes centros urbanos do Brasil vém sofrendo muito nos ultimos anos com
a crescente violéncia e surto de crimes patrimoniais. Os furtos e roubos de cartdes de
crédito e celulares tém se proliferado em velocidade alarmante em capitais como Séao Paulo
e Rio de Janeiro. E boa parte dos crimes sao perpetrados em plena luz do dia, em locais de
grande circulacdo, tidos como cartdes postais. E o que ocorre, por exemplo, na Avenida
Paulista — um dos pontos mais iconicos da capital paulista — onde somente em 2022 foram
registrados mais de cinco mil furtos e roubos de celular2.

Se ha dez anos ter a carteira furtada ou roubada era um dos maiores pesadelos do
transeunte paulistano, atualmente o problema é substancialmente maior quando temos o
celular subtraido. Isto porque, na Ultima década, houve grandes avangos da tecnologia e
acelerada integracdo informatizada entre aplicativos, de modo que, nos dias de hoje, os
celulares sdo o principal repositorio e fonte de armazenamento de informacdes sensiveis,
como dados pessoais e bancarias, conteudos intimos etc. E, para piorar, ha muitas pessoas
que guardam o cartdo de crédito na capinha do celular, em substituicdo da carteira.

Ainda que protegidos por senha, os criminosos ja encontraram solucdes
tecnoldgicas para transpor as travas de seguranca dos aparelhos. Assim, minutos apés o
furto ou roubo, os infratores potencialmente tém acesso aos aplicativos bancarios das
vitimas, realizando diversas transacdes fraudulentas até que a conta seja esvaziada e o
limite dos cartdes estourado.

Quando as tradicionais carteiras (contendo documentos e cartdes de crédito,
obviamente) sdo subtraidas, o prognostico também ndo € animador, pois milhares de
consumidores aderiram a modalidade de pagamento por aproximagado, que dispensa a
digitacao de senha para aprovacao da compra. Ademais, mesmo que se desconheca a

1 E-mail: hjfas.adv@outlook.com

2 Fonte: G1/Fantastico. < https://a1.globo.com/fantastico/noticia/2023/03/27/sao-paulo-teve-mais-de-200-

mil-registros-de-ocorrencias-de-furto-e-roubo-de-celular-em-2022-mostra-levantamento.ghtml > Acesso
em 04.04.2023.
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senha, a posse do cartdo fisico e do documento de identidade da vitima possibilita a
realizacdo de compras online, pois os bandidos tém acesso a numeracao e codigo de
seguranca do cartao e CPF do titular.

Mas o pior cenario certamente ocorre quando os cartdes sdao surrupiados em
conjunto com o celular, pois, tendo acesso aos aplicativos de banco e e-mail das vitimas, é
possivel que os criminosos alterem e/ou descubram a senha dos plasticos, além de
poderem realizar compras por aproximagao ou online. Por fim, alguns bancos ainda
disponibilizam em seus aplicativos a ferramenta de criar um cartao de crédito virtual, o
qual, sem duvidas, também pode ser utilizado pelos fraudadores para tirar ainda mais
dinheiro da vitima.

Neste contexto fatico, indaga-se: as vitimas que tiveram prejuizo financeiro devido
a furto ou roubo de cartdo e/ou celular tém algum direito de indenizacdo perante suas
respectivas instituicdes financeiras? Abaixo, apresentaremos alguns elementos juridicos
que ajudarao a delinear a resposta.

Em primeiro lugar, é necessario pontuar que as relacdes comerciais entre cliente e
banco sdo regidas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ("CDC"), o qual estabelece em
seu art. 14 que os fornecedores de servicos (inclusive bancarios e de crédito) tém
responsabilidade objetiva (aquela que independe de culpa) pelos prejuizos advindos aos
seus clientes:

"Art 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacéo dos servicos, bem como por informagdes insuficientes ou
Inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 7° O servico é defeituoso quando ndo fornece a seguran¢a que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstancias relevantes,
entre as quais:

I - 0 modo de seu fornecimento;
II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;,
1T - a época em que foi fornecido.”

Trata-se de consectario juridico da teoria do risco da atividade, segundo a qual o
agente que desenvolve e explora atividade econdmica potencialmente lesiva deve se
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responsabilizar pelos vicios, defeitos e riscos do servigo prestado, independentemente de
culpa. Segundo MARIA HELENA DINIZ3:

"A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade,
existente desde o direito romano: aquele lucra com uma situagao
deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes
(ubi emolumentum, ibi onus; ubi commoda, ibi incommoda)’

Do ponto de vista do consumidor, nas palavras de CARLOS ROBERTO GONGALVES4,
"basta a prova da relacdo de causalidade entre a conduta e o dano" para que surja o direito
de indenizacao pelo dano sofrido. Frise-se que a aplicabilidade do CDC aos bancos ja foi
pacificada pelo STJ na Sumula 279: "O Codigo de Defesa do Consumidor é aplicavel as
instituicées financeiras'

Registre-se, outrossim, que a pratica de crime (ato de terceiro) nao afasta,
automaticamente, a responsabilidade das instituicdes financeiras, vez que ha ilicitos
criminais e civis que se inserem no risco inerente a atividade bancaria, ndo podendo ser
considerados exclusivamente problemas de seguranca publica.

Como as transacOes fraudulentas sao realizadas dentro do ambiente bancario
(aplicativos e, possivelmente, em caixas eletronicos) e também por intermédio de produtos
disponibilizados pelos bancos (cartdo de crédito, cartdo virtual, etc.), as circunstancias do
caso concreto podem ensejar a ocorréncia de fortuito interno, decorrente do risco inerente
a atividade bancaria, possibilitando a responsabilizacao das instituicdes financeiras nos
termos da Sumula 479 do STJ:

"As instituicbes financeiras respondem objetivamente pelos danos
gerados por fortuito interno relativo a fraudes e delitos praticados
por terceiros no ambito de operagdes bancarias.”

Pois bem. Nos casos de furto ou roubo de cartdes e celulares, € comum que as
transagdes fraudulentas sejam realizadas de maneira sequencial, movimentando-se
substanciais quantias em curto espago de tempo, muitas vezes no mesmo estabelecimento
e em total discrepancia com o perfil de consumo da vitima.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, v. 7. 352 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021, p. 68.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil, v. 4. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2021, p. 362.
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Tais fatos indicam a ocorréncia de “fortuito interno”, consubstanciado pela falha
no sistema bancario de seguranca e de prevencao a fraude, com violagdo aos deveres de
guarda e custddia do patrimbnio do correntista — deveres estes que sdo inerentes e
indissociaveis da atividade bancaria tipica. Sobre o tema, Sobre o tema, GUSTAVO TEPEDINOS
ensina:

"Nesse cendrio, e considerando que, na sociedade cada vez mais
complexa e industrializada, os danos "devem acontecer’, cunhou o
conceito de caso fortuito interno, assim entendido o evento que se
liga @ pessoa ou a organizacdo da empresa, ou seja, aos riscos da
atividade desenvolvida pelo agente, e incapaz de exonera-lo. Afinal,
cuida-se de fatos que, embora fortuitos, se encontram contidos no
ambito da atividade em cujo desenvolvimento deu-se o dano.
Passou-se, assim, a entender que os danos decorrentes dos eventos
relacionados a pessoa ou a empresa do agente se conectam a ela por
nexo de causalidade e deveriam por ela ser evitados, razdo pela qual
deve por eles responder.”

Saliente-se, porém, que o 6nus de provar a violagdo ao perfil de gastos incumbe
ao consumidor, pois se trata de prova de facil producao, bastando que o cliente solicite
seus extratos bancarios e faturas a instituicdo financeira. Em posse de tais documentos, é
possivel aferir se as transagdes ilegitimas sdo — objetivamente — discrepantes ou nao do
padrao habitual de consumo do correntista vitima de fraude.

Como nao poderia deixar de ser, este entendimento tem sido acolhido (embora
nao de forma unanime) pela jurisprudéncia patria. A titulo de exemplo, colacionamos
abaixo ementa de recente julgado TJSP que corrobora a tese esposada neste artigo.
Confira-se:

"APELACAO — FURTO DE CARTAO - OPERACOES FRAUDULENTAS -
Pretensdo da autora de reforma da respeitavel sentenca de
improcedéncia dos pedidos de declaragdo de inexigibilidade de
débito e de restituicdo de valores — Cabimento — Hjpotese em que
cabia ao agente financeiro demonstrar a regularidade das
movimentagoes financeiras — Ocorréncia de falha nos sistemas de
sequranga bancarios — Contratagdo de quatro empréstimos no
mesmo dia e realizagdo de transferéncias expressivas ao longo de
poucas horas — Operagdes fora do padrdao de consumo da autora —
Ma prestacdo de servicos que evidencia a responsabilidade da

5 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil, v. 4. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 110.
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instituicao financeira pelos danos causados — Fraude praticada por
terceiro que ndo exime o banco de responder pelos prejuizos
causados ao consumidor (Sumula 479 STJ) — Danos materiais
decorrentes de transacoes fraudulentas — Restituicdo na forma
simples, em razdo da inexisténcia de ma-fé do banco — Dano moral
configurado pelo desgaste fisico, emocional e psiquico enfrentado
pela autora, bem como pelo prejuizo financeiro - Indenizagdo por
dano moral fixada em R$ 5.000,00 que se mostra razoavel — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO."6

Diante das premissas acima fixadas, recomenda-se que as vitimas de fraudes
bancarias decorrentes de furto ou roubo de celular e cartdo de crédito comuniquem os
fatos — tdo logo possivel — ao banco responsavel, solicitando o bloqueio imediato da conta
e de todos os cartdes. Apds, o consumidor deverad registrar boletim de ocorréncia,
encaminhando-o em seguida ao banco para formalizar a contestacdo de eventuais
transagdes fraudulentas perpetradas apos o crime.

Caso a contestacao administrativa do cliente seja negada, orienta-se que a vitima
procure um advogado especialista em fraudes bancarias para estudar a viabilidade de um
processo judicial para obter indenizacao dos prejuizos sofridos.

6 TJSP. Apelacao Civel n® 1000227-38.2022.8.26.0604, 132 Camara de Direito Privado, j. em 13.03.2023
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OS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA, A DESCOBERTA INEVITAVEL E A FONTE
INDEPENDENTE NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

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. Pos-
graduado em Gestdao Policial Judiciaria pela
ACP/PCDF-FORTIUM. Professor Universitario de
Direito Penal e Orientagdo de Monografia.
Advogado. Delegado de Policia da PCDF
(aposentado)7.

O Codigo de Processo Penal com as alteracdes incluidas pela Lei n° 11.690, de
2008, passou a tratar da teoria dos frutos da arvore envenenada (provas derivadas das
ilicitas), assim a fonte independente, vejamos:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas
constitucionais ou legais. (Redacao dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou
instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

7 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. E-mail: valdinei@conteudojuridico.com.br
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§ 3° Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdao judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

§ 4° (VETADO) (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 5° O juiz que conhecer do conteludo da prova declarada
inadmissivel ndao podera proferir a sentenca ou acérdao. (Incluido
pela Lei n° 13.964, de 2019)

A Biblia ja questionava: pode uma arvore ma produzir bons frutos? A resposta
biblica & negativa (Mateus 7:17-20), assim como também é a do direito penal, que tomou
a imagem emprestada ao definir que as provas derivadas de uma prova ilicita, obtida com
violacdo das regras legais ou constitucionais, sdao igualmente ilicitas — e, portanto,
imprestaveis para o processo.

Um dos mais recentes julgados aplicando a teoria dos frutos da arvore envenenada
se deu no HC n. 559.264/MA, vejamos:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES,
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO E LAVAGEM DE CAPITAIS. DEVASSA
NAO AUTORIZADA. PROVA ILICITA. NULIDADE. RECONHECIMENTO.
PROVAS DERIVADAS. ANULACAO. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE
VENENOSA. IMPOSSIBILIDADE, NA HIPOTESE. REVOLVIMENTO
FATICO-PROBATORIO. ORDEM DENEGADA. 1. "A teoria dos frutos
da arvore envenenada (fruits of the poisonous tree) e a doutrina da
fonte independente (independent source doctrine) sao provenientes
do mesmo berco, o direito norte-americano. Enquanto a primeira
estabelece a contaminacdo das provas que sejam derivadas de
evidéncias ilicitas, a segunda institui uma limitacdo a primeira, nos
casos em que nao ha uma relacao de subordinagdo causal ou temporal
(v. Silverthorne Lumber Co v. United States, 251 US 385, 40 S Ct 182,
64 L. Ed. 319, 1920 e Bynum v. United States, 274, F.2d. 767, 107 U.S.
App D.C 109, D.C.Cir.1960)" (RHC n. 46.222/SP, relator Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em 3/2/2015, DJe de 24/2/2015). 2. O
reconhecimento da ilicitude de prova torna imprestaveis todas as que
dela sao derivadas, exceto se de producao independente ou de
descoberta inevitavel, conforme entendimento doutrinario,
jurisprudencial e legal de aplicacdo da teoria dos frutos da arvore
envenenada. 3. Na hipdtese vertente, malgrado ter sido reconhecida
pelo Juizo de piso a ilicitude da prova obtida a partir da extracéo de
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informagdes atinentes ao acesso de dados constantes de aparelho
celular da corré, o préprio aresto impugnado consigna expressamente
que "a decisdo que deferiu a quebra dos sigilos bancario e fiscal do
paciente e demais acusados nao se baseia apenas na quebra de sigilo
de dados dos celulares apreendidos, mas, também, em comprovantes
de depodsito que demonstram a grande movimentacao de dinheiro,
bem como na existéncia de diversos veiculos automotores em nome
dos denunciados". E, singrando pela mesma linha intelectiva, afirma,
outrossim, que, "pela analise dos documentos acostados, ndo ha como
ter certeza de que os comprovantes de deposito e os diversos veiculos
também foram consideradas provas ilicitas por derivacao”, concluindo,
portanto, nao haver "como se saber se seria aplicado ao caso a teoria
da descoberta inevitavel, ou seja, se a quebra do sigilo bancario e fiscal
seria deferida somente com a presenca dos comprovantes de depdsito
e da existéncia dos veiculos" (e-STJ fls. 22/23). Dessarte, "em caso que
também se aplica a presente controvérsia, mutatis mutandis, definiu a
Suprema Corte o que se segue: '[p]retensdo de subordinar os
elementos colhidos posteriormente a busca e apreensao a este ato,
considerando-os ilicitos com base na teoria dos frutos da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree). Pretensdo afastada, diante
da ndo demonstracdo inequivoca de que todos os elementos que
lastreiam o inquérito policial sdo derivados da busca e apreensao.
Necessidade de exame acurado de prova, inviavel no ambito restrito e
expedito do writ (HC 81.993/MT, 2.2 Turma, Rel. Min. ELLEN GRACIE,
DJ de 02/08/2002)" (HC n. 221.739/PE, relatora Ministra Laurita Vaz,
Quinta Turma, julgado em 17/4/2012, DJe de 27/4/2012). 4. Ordem
denegada. (HC n. 559.264/MA, relator Ministro Antonio Saldanha
Palheiro, Sexta Turma, julgado em 9/8/2022, DJe de 18/8/2022.)

Embora a teoria dos frutos da arvore envenenada seja amplamente aplicada pela
Justica brasileira — e também pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ) —, ela encontra limites
em outras duas teorias.

Uma é a da descoberta inevitavel, sequndo a qual € possivel a utilizagdo de uma
prova ilicita por derivacdo, caso fique demonstrado que ela seria, de qualquer modo,
descoberta por meios licitos no curso normal da investigacdo. A outra é a da fonte
independente, para a qual a prova derivada de uma ilicita ndo deve ser descartada se tiver
também uma origem licita, sem relacao com a primeira.

Interferéncia policial na comunicacao telefénica do suspeito
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Em 2017, a Quinta Turma manteve acordao do tribunal de origem que absolveu
um réu acusado de trafico de drogas, ao considerar nula a prova obtida a partir da escuta
nao autorizada de uma ligagao atendida por ele no viva-voz do seu celular.

Conforme os autos, o telefone tocou durante a abordagem policial, e o suspeito
foi obrigado a atender no viva-voz. Na conversa ouvida pelos agentes, a mae |lhe pediu
que voltasse para casa, para retirar um certo "material” que ali estava guardado.
Desconfiados da situagdo, os policiais foram a residéncia e arrecadaram as provas que
serviram para fundamentar a condenacao pelo juizo de primeiro grau.

O tribunal de segunda instancia proveu o recurso da defesa por entender que
houve quebra ilegal do sigilo de comunica¢do telefonica e que também nao foi licita a
atitude dos agentes de levar o suspeito até a sua casa a fim de que ele lhes desse acesso
ao interior do imével.

No STJ, o relator do REsp 1.630.097, ministro Joel Ilan Paciornik, lembrou que as
provas obtidas de forma ilicita sdo inadmissiveis e que "qualquer tipo de prova contra o
réu que dependa dele mesmo sé vale se o ato for feito de forma voluntaria e consciente".

Nado se cogita estar diante de descoberta inevitavel, porquanto este fenédmeno
ocorre quando a prova derivada seria descoberta de qualquer forma, com ou sem a prova
ilicita, o que ndo se coaduna com o caso aqui tratado (Resp. 1.630.097 Min. Joel Ilan
Paciornik)

Nessa mesma linha, em 2022, a Sexta Turma anulou condenacao baseada em
provas obtidas por policial que atendeu o celular do investigado e se passou por
ele para induzir o corréu em erro e obter informacao que levou a sua prisao em flagrante.

Desconfiados de que um motorista seria batedor do tréafico, os policiais rodoviarios
o mandaram parar, mas ndo acharam nada ilicito com ele ou em seu veiculo. Mesmo assim,
quando o telefone do motorista tocou, um dos policiais atendeu e, passando-se por ele,
disse ao interlocutor que o caminho estava livre — o que resultou na apreensao de drogas
e na prisao dos demais envolvidos.

O tribunal de origem entendeu que, além de o policial ter agido para atender o
interesse publico em detrimento dos direitos dos envolvidos, seria hipdtese de aplicagao
da teoria da descoberta inevitavel, pois o curso natural dos acontecimentos levaria
fatalmente a apreensao das drogas.

Todavia, esse nado foi o entendimento da Sexta Turma do STJ ao analisar o habeas
corpus impetrado pela defesa do motorista abordado inicialmente. Para o relator, ministro
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Rogerio Schietti Cruz, nao havia nada que justificasse a mitigacao da inviolabilidade da
comunicacao telefonica, uma vez que o motorista nem sequer estava preso em flagrante
no momento em que teve seu celular atendido pelo policial.

O ministro, ao observar a inaplicabilidade da teoria da descoberta inevitavel,
explicou que é necessaria uma interpretacao restritiva desse instituto, pois "ndo basta que
se faca um raciocinio vago e abstrato de mera possibilidade de descoberta da prova por
outro meio".

Segundo Schietti, a teoria seria cabivel se ficasse demonstrado que "os fatos
naturalmente chegariam ao mesmo desfecho, a despeito da ilegalidade na agao policial”,
vejamos a ementa do julgado:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NULIDADE. POLICIAL QUE
ATENDE O CELULAR DE INVESTIGADO E SE PASSA POR ELE PARA
INDUZIR CORREU A ERRO E EFETUAR PRISAO EM FLAGRANTE. SIGILO
DAS COMUNICACOES TELEFONICAS. VIOLACAO. ILICITUDE DAS
PROVAS COLHIDAS. TEORIA DA DESCOBERTA INEVITAVEL.
INAPLICABILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Ao dispor que "é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que
a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal”, o art. 5°, XII, da Constituicao estabeleceu uma regra
geral de protecao ao sigilo das comunicacbes telefonicas e criou a
possibilidade excepcional da sua relativizacao, na forma da lei. Vale
dizer, enquadrar-se nos termos da lei (no caso, a Lei n. 9.296/1996) é
um requisito para que a quebra do sigilo de comunicagdes telefénicas
seja valida, como ressalva a regra geral de inviolabilidade, pois é s6
dentro dos limites legais que se admite a relativizacdo da garantia
fundamental. Em contrapartida, violar esse sigilo fora das hipdteses
previstas pelo legislador implica a ilicitude da diligéncia, e ndo a sua
validade.

2. No caso, o paciente foi abordado pela policia em uma rodovia, mas
nada de ilicito foi encontrado no veiculo por ele conduzido.

Desconfiados de que o acusado fosse um batedor do trafico, todavia,
os agentes levaram o réu para o interior da base e comecaram a
questiona-lo, momento em que o celular dele tocou. Um dos agentes,
entdo, pegou o aparelho do acusado, atendeu a ligagao e se fez passar

18


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

pelo paciente. O outro interlocutor era o corréu José Carlos, o qual
estava dirigindo o automovel que transportava as drogas e pretendia
saber do acusado se havia fiscalizacdo policial e se era seguro
prosseguir. Fingindo ser o paciente, o policial respondeu
afirmativamente e determinou a abordagem do veiculo dele, onde
entdo foram encontrados os entorpecentes.

3. Cabe salientar, de inicio, que o paciente nem sequer estava preso
em flagrante no momento em que teve seu celular atendido pelo
policial, uma vez que nada de ilegal foi encontrado apds a revista no
veiculo que conduzia. Na ocasido, portanto, ndo havia justificativa
idonea nem mesmo para apreender o celular do réu, muito menos
para o militar atender a ligagcdo e, pior, passar-se por ele de forma
ardilosa para induzir o corréu a erro e fazer com que acreditasse estar
livre de fiscalizacdo policial a rodovia pela qual trafegava, o que veio a
ensejar a abordagem e o encontro das drogas no automoével do
referido comparsa.

4. Ausentes quaisquer das hipdteses que permitissem excepcionar a
inviolabilidade do sigilo das comunicacdes telefénicas, ndo poderia o
agente de seguranca publica ter atendido ligacdo direcionada ao
acusado sem o seu consentimento e, ainda, manipulado o dialogo a
fim de enganar o outro interlocutor e leva-lo a prisdo em flagrante, em
uma espécie sui generis de "interceptagao telefonica ativa". Ao atender
o telefone, forjar a sua identidade e mentir para o corréu, o policial
assumiu o papel do real destinatario da ligacdo e teve acesso - de
forma sub-repticia - ao conteddo privado de comunicacao telefonica
destinada exclusivamente ao paciente, circunstancias que impingem
nitida macula as provas por esse meio colhidas e a todas as que delas
derivaram.

5. A teoria da descoberta inevitavel esta prevista em nosso
ordenamento no art. 157, § 2°, do CPP, segundo o qual "Considera-se
fonte independente aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos
e de praxe, proprios da investigagdo ou instrucao criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova". Embora confusa a redacao do
dispositivo, que parece se referir ao § 1° do mesmo artigo, como
explicacao da teoria da fonte independente, é consolidado na doutrina
o entendimento de que se trata de situacdes diversas.
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6. A construcao tedrica é oriunda dos Estados Unidos (inevitable
discovery limitation) e foi adotada pela primeira vez na Suprema Corte
daquele pais no julgamento do caso Nix x Willians (467 US 431, 1984).
Tratava-se de caso em que o investigado havia matado uma criancga e
escondido o corpo, o que motivou 200 voluntarios a iniciarem um
processo de busca. Durante a procura, a policia ilegalmente extraiu
uma confissdo do acusado quanto a localizacdo do cadaver e o
encontrou no local por ele indicado. Na espécie, todavia, apesar da
ilicitude da confissao, a Corte considerou que o caminho natural do
plano previamente tracado para as buscas, em poucas horas,
inevitavelmente passaria pelo lugar em que achado o corpo, razao pela
qual a prova foi mantida nos autos.

7. Por consistir em excecao a regra da exclusdo das provas ilicitas - e,
por consequéncia, a direito fundamental (art. 5°, LVI, da Constituicdo)
- tal teoria deve ser interpretada restritivamente, até como forma de
dar conformidade constitucional ao dispositivo legal, que limita o
ambito de aplicagdo da norma contida na Carta Magna quanto a
exclusdo das provas ilicitas.

8. Apesar de se tratar de um juizo hipotético, ndo basta que se faga um
raciocinio vago e abstrato de mera possibilidade de descoberta da
prova por outro meio, sob pena de se converter a excecao em regra e,
assim, fragilizar sobremaneira a garantia constitucional. E necessério,
ao revés, como consectario da interpretacdo restritiva do dispositivo
legal, que ele seja aplicado somente quando demonstrado pela
acusacao - sobre quem recai o 6nus probatério -, com amparo em
elementos concretos dos autos, que os fatos naturalmente chegariam
ao mesmo desfecho a despeito da ilegalidade na acao policial.

9. E pertinente notar, a respeito, que o texto do art. 157, § 2°, do CPP
usa o verbo "seria" - a indicar algo que aconteceria se a ilicitude nao
houvesse interrompido o caminho natural dos fatos -, e ndo a locucao
verbal "poderia ser", esta representativa de um juizo de mera
possibilidade remota. Da mesma forma, cumpre observar que o
proprio nome pelo qual se consagrou a teoria € indicativo do rigor
com que se deve analisar o hipotético desdobramento causal dos
fatos: a descoberta deve ser inevitavel - verbete que significa
"impossivel de evitar, necessario; fatal" -, e ndo meramente possivel.

10. Ainda que seja dificil - em termos epistemoldgicos - atingir um
standard de certeza plena e absoluta sobre o que viria a ocorrer no

20


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

futuro, por se tratar de raciocinio hipotético sobre o curso causal de
fatos que ndo chegaram efetivamente a acontecer, € preciso que a
acusacao demonstre, com clareza e amparo concreto em elementos
dos autos, no minimo, a alta probabilidade de que os eventos
fatalmente se sucederiam de forma a atingir o mesmo resultado
alcancado de maneira ilicita. Presente duvida razoavel sobre esse curso
causal hipotético, a solugdo deve ser favoravel ao réu, em respeito as
garantias fundamentais da presuncao de inocéncia e da vedagdo ao
uso de provas ilicitas.

11. Na espécie, o fato de os acusados ja serem previamente
investigados pela policia, a qual tinha informacdes de que eles fariam
o transporte de entorpecentes, ndo bastava para assegurar que as
drogas seriam apreendidas e eles, presos de qualquer forma. Cabe
lembrar, por oportuno, que o objetivo da ligagdo do corréu José Carlos
ao paciente - "interceptada"” pelo policial - era justamente o de verificar
com ele, que atuava como batedor, se era seguro prosseguir no
transporte da droga ou se havia fiscalizacao policial, a evidenciar que
o desfecho poderia ter sido completamente diverso - fuga, desvio de
rota, desfazimento das drogas etc - se o militar ndo houvesse atendido
a ligagdo e, fazendo-se passar pelo réu, garantido ao comparsa que
ele poderia continuar sem receios por aquele caminho.

12. Ordem concedida para anular toda as provas colhidas e absolver o
paciente.

(HC n. 695.895/MS, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 8/11/2022, DJe de 16/11/2022.)
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Exame de telefone sem autorizacao judicial foi irrelevante para a apuracao do crime

Em 2019, a Quinta Turma nao concedeu o habeas corpus requerido pela defesa de
um homem acusado de trafico de drogas, por considerar que, a despeito da alegacao de
ilegalidade da prova obtida diretamente de um celular apreendido pela policia, havia
outras provas para demonstrar a pratica criminosa.

O curso normal das investigacbes conduziria ao mesmo desfecho obtido com a
devassa nos aparelhos celulares dos acusados, ensejando a aplicacdo da teoria da
descoberta inevitavel. (HC 521.228, Min. Jorge Mussi)
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De acordo com o processo, no momento em que os policiais abordaram o carro
em uma rodovia, um de seus ocupantes jogou duas sacolas pela janela, nas quais foi
encontrada cocaina. Um deles admitiu ter comprado a droga e revelou o apelido do
vendedor (o paciente no habeas corpus), o que permitiu que o policial o identificasse ao
examinar o telefone. Posteriormente, a autoridade policial requereu o afastamento do
sigilo de dados dos aparelhos apreendidos.

Apos a condenacdo por trafico de drogas e associagdo para o trafico, a defesa
sustentou que o acesso sem prévia autorizacdo judicial ao contetdo do celular do corréu
invalidaria todas as provas decorrentes.

O relator do HC 521.228, ministro Jorge Mussi (aposentado), destacou a
informagédo de que o dono do celular teria permitido a policia acessa-lo no momento da
abordagem. "Ainda que assim ndo fosse, os corréus confessaram informalmente a pratica
criminosa, afirmando que um deles adquiriu os entorpecentes do paciente, o que
demonstra que as mensagens supostamente devassadas nao foram determinantes para a
apuragao dos ilicitos", afirmou o relator.

Para Jorge Mussi, "a apreensao dos celulares dos corréus levou a autoridade
policial a requerer judicialmente o afastamento do sigilo dos dados neles contidos, o que
foi deferido — pedido tipico e comum em casos analogos, e que demonstra que se esta
diante de provas autbnomas, nos termos dos paragrafos 1° e 2° do artigo 157 do Cédigo
de Processo Penal".

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ART. 12 DA LEI
10.826/03. MUNICOES ENCONTRADAS NA RESIDENCIA DO REU.
ARMA ENCONTRADA EM OUTRO LUGAR. INDICACAO DO REU.
TEORIA DA DESCOBERTA INVITAVEL. INAPLICABILIDADE. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Consoante se extrai da teoria da descoberta inevitavel, positivada
no art. 157, § 1° e 2° do CPP, caso demonstrado que a prova derivada
daquela reconhecida ilicita seria produzida de qualquer modo,
independentemente da prova ilicita originaria, deve aquela ser
considerada valida.

2. Na hipoétese, a apreensdao da arma na residéncia do menor foi
decorréncia direta da ja intitulada ilegal abordagem relacionada ao
paciente. Nesse contexto, ndo se pode afirmar que a arma seria
encontrada de outra forma que nao mediante a informacao passada
pelo paciente, sendo inaplicavel, assim, a teoria da descoberta
inevitavel a hipotese.
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3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 783.183/CE, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 6/12/2022, DJe de 14/12/2022.)

Invasao ilegal de domicilio contaminou todas as outras provas

Ao reconhecer a nulidade das provas produzidas, a Quinta Turma confirmou
decisdo monocratica no HC 783.183 e absolveu um cidadao que havia sido condenado
pelos crimes de posse irregular de arma de fogo e corrupgao de menor.

Uma dendncia an6nima — de que o individuo teria uma arma — fez com que
policiais se dirigissem ao local indicado. Supostamente autorizados pelo morador, os
agentes entraram na residéncia e encontraram dois carregadores de pistola e oito
munigoes. Questionado, o morador teria confessado que a arma era sua, mas estava com
um menor, em outro endereco.

O relator do habeas corpus, ministro Reynaldo Soares da Fonseca, declarou nulas
todas as provas decorrentes da acao policial, pois o alegado consentimento do morador
para ingresso dos agentes ndo foi comprovado, e ndo havia mandado judicial nem indicios
concretos de ocorréncia de crime permanente no imovel.

Ao recorrer a Quinta Turma, o Ministério Publico (MP) sustentou que, como a
localizacao da arma foi revelada pelo acusado, nao se poderia dizer que a sua apreensao
na casa do adolescente tenha sido decorréncia direta da invaséao ilicita do domicilio. Para
o MP, deveria incidir no caso a teoria da descoberta inevitavel, que rompe o nexo de
causalidade e afasta a ilicitude, por derivacao, da prova encontrada.

No entanto, Reynaldo Soares da Fonseca afirmou que a teoria da descoberta
inevitavel era inaplicavel no caso, ja que ndao havia como afirmar que a arma seria
encontrada de outra forma que ndo mediante a informacao do acusado, prestada em
decorréncia de uma abordagem ilegal.

Acesso ilegal a dados de celular nao invalida condenacao baseada em prova
independente

Com base na teoria da descoberta inevitavel, a Quinta Turma manteve a decisao
do relator, desembargador convocado Jesuino Rissato, que ndo conheceu do HC 722.827,
no qual a defesa de trés homens condenados por trafico de drogas pretendia anular as
provas do processo.
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Conquanto haja prova ilicita nos autos, as demais provas incriminatérias seriam,
infalivelmente obtidas pelo desenvolvimento regular, licito e ordinario das atividades
investigativas (HC 722.827, Desembargador Convocado Jesuino Rissato)

O tribunal de origem considerou licitas as provas obtidas nos celulares dos
acusados apods terem sido presos. Segundo a corte, naquele momento "ja existiam
elementos suficientes para capitulagdo das condutas criminosas que Ihes foram imputadas,
de modo que nao se pode confundir referida situagdo com os casos em que a flagrancia
somente é alcancada com a adocao da citada medida [exame do celular]".

No pedido de habeas corpus, a defesa sustentou que, "ainda que a condenagao
dos pacientes ndo tenha se centrado no conteddo das mensagens de WhatsApp, todos os
elementos de convicgdo derivaram do acesso ilegal da policia aos aparelhos celulares”,
razao pela qual tais provas seriam nulas.

Ao analisar o caso, Jesuino Rissato afirmou — com base nas conclusdes da segunda
instancia — que, além de as informacdes no celular terem sido coletadas apos a prisao dos
envolvidos, existiam outros elementos de prova suficientes para demonstrar a autoria e a
materialidade delitiva.

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ACESSO A DADOS CELULARES
APREENDIDOS. AUSENCIA DE AUTORIZACAO JUDICIAL ILICITUDE
DECORRENTE DO DIREITO A PRIVACIDADE. EXISTENCIA DE OUTRAS
PROVAS INDEPENDENTES. TEORIA DA DESCOBERTA INEVITAVEL.
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. INVIAVEL NA VIA ESTREITA DO HABEAS
CORPUS. AUSENCIA DE ARGUMENTOS NOVOS APTOS A ALTERAR A
DECISAO AGRAVADA. I - O agravo regimental deve trazer novos
argumentos capazes de alterar o entendimento anteriormente
firmado, sob pena de ser mantida a r. decisdo vergastada pelos
proprios fundamentos. II - A jurisprudéncia deste Superior Tribunal
de Justica é firme no sentido de considerar ilicita a prova obtida
diretamente dos dados constantes de aparelho celular - envio e/ou
recebimento de mensagens de texto SMS, conversas por meio de
programas ou aplicativos (WhatsApp), mensagens enviadas e/ou
recebidas por meio de correio eletronico, fotografias - por dizerem
respeito a intimidade e a vida privada do individuo, nos termos em
que previsto no inciso X do art. 5° da Constituicao Federal,
decorrentes de flagrante, sem prévia autorizacao judicial.
Precedentes. III - De outro lado, destaque-se que, consoante a firme
jurisprudéncia desta Corte Superior, "a ilicitude da prova, por
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reverberacao, alcanca necessariamente aquelas dela derivadas
(Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada), salvo se ndo houver
qualquer vinculo causal com a prova ilicita (Teoria da Fonte
Independente) ou, mesmo que haja, seria produzida de qualquer
modo, como resultado inevitdvel das atividades investigativas
ordinarias e licitas (Teoria da Descoberta Inevitavel)" (EDcl no RHC n.
72.074/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de
4/12/2017). IV - In casu, colhe-se do acorddo recorrido que "as
informagdes constantes no aparelho telefonico dos acusados foram
coletadas apds as suas prisdes, ou seja, ja existiam elementos
suficientes para capitulacao das condutas criminosas que Ihes foram
imputadas, de modo que nao se pode confundir referida situagdo
com os casos em a flagrancia somente é alcangcada com adocdo da
citada medida" (fl. 3.452), o que evidencia a existéncia de provas
independentes a embasar a condenagdo, tanto que a Corte de
origem asseverou que "o proprio Tribunal da Cidadania tém
flexibilizado a regra, nos casos em que a condenacao se baseou em
outros elementos de prova constantes nos autos, os quais também
se mostram suficientes para demonstrar autoria e materialidade
delitiva" (fl. 3.453). V - Adotar entendimento diverso ao estabelecido
pelo Tribunal de origem requer a verticalizagao da prova, bem como
ensejaria amplo reexame do acervo fatico probatério, como forma de
desconstituir as conclusdes da instancia precedente, soberana na
analise dos fatos e provas, providéncia, como amplamente cedico,
inviavel de ser realizada dentro dos estreitos limites do habeas
corpus, que ndo admite dilagdo probatéria.Agravo regimental
desprovido. (AgRg no HC n. 722.827/SC, relator Ministro Jesuino
Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT), Quinta Turma,
julgado em 19/4/2022, DJe de 26/4/2022.)
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O relator reconheceu que a jurisprudéncia do STJ considera ilegal a prova obtida
sem autorizagao judicial diretamente do celular — mensagens de texto, aplicativos de
conversa, correio eletronico, fotografias —, porque isso viola os direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade. No entanto, ele ressaltou que ha firme jurisprudéncia da corte
no sentido de excluir as provas derivadas das ilicitas que se enquadrem na teoria da
descoberta inevitavel.

"Mesmo que decotando as provas relativas aos dados armazenados no telefone,
ha elementos probatorios suficientes e independentes para manter a condenacao”, disse
o magistrado, apontando que, conforme consta do processo, "havia investigagdo em curso,
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com campana, tendo os aparelhos celulares sido apreendidos ja quando da prisdo em
flagrante, em razdo de todo um desfecho investigatério”.

Reconhecimento espontaneo anterior a prisao ilegal nao invalida a condenacao

A Sexta Turma manteve acérdao do tribunal de origem que afastou a aplicacao da
teoria dos frutos da arvore envenenada por entender que, apesar de ilegal a prisdo dos
envolvidos em um roubo de carga, existiam fontes independentes de prova capazes de
subsidiar a sua condenacao.

Na origem, um entregador dos Correios, ao se dirigir a delegacia para comunicar
mais um roubo que havia sofrido, acompanhou os policiais na viatura, na tentativa de
identificar os autores do crime. Antes mesmo da abordagem e da conducao dos suspeitos
para a delegacia, a vitima ja os havia reconhecido nas redondezas da area em que 0s
roubos costumavam acontecer.

Apesar de o juiz ter anulado todas as provas por entender que elas foram
contaminadas pela priséo e pelo reconhecimento dos acusados — considerados ilegais —, o
tribunal local afastou a incidéncia da teoria dos frutos da arvore envenenada, sob o
fundamento de que havia outros elementos aptos a subsidiar a condenagdo dos acusados,
de acordo com a teoria da fonte independente.

No STJ, o relator do agravo regimental no REsp 1.573.910, ministro Nefi Cordeiro
(aposentado), destacou que a ordem dos fatos é essencial na andlise da viabilidade da acao
penal, que se embasou em elemento idoneo e independente dos atos ilegais praticados
posteriormente, qual seja, o reconhecimento espontaneo feito pela vitima antes da prisao
dos envolvidos.

Demonstrada a existéncia de uma fonte independente, a nulidade da priséo ilegal
nao teria o condao de invalidar as provas que se seguiram, vejamos a ementa do julgado:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ROUBO QUALIFICADO. FUNDAMENTOS DA DECISAO
RECORRIDA. AUSENCIA DE IMPUGNACAO. SUMULA 182/STJ. PLEITO
ABSOLUTORIO. TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA.
INAPLICABILIDADE.  EXISTENCIA DE  FONTE DE  PROVA
INDEPENDENTE. SUMULA  83/STJ. AGRAVO PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESTA PARTE, IMPROVIDO. 1. A teor da Simula 182
do STJ, € manifestamente inadmissivel o agravo regimental que nao
impugna, especificamente, os fundamentos da decisao confrontada. 2.
O Tribunal de origem afastou a incidéncia da teoria dos frutos da
arvore envenenada ao entendimento de que, apesar da ilegalidade da
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prisao e do reconhecimento dos acusados no distrito policial,
existiriam outros elementos de convicgdo nos autos, que seriam fontes
independentes de provas, aptos a ensejar o decreto condenatorio. 3.
Conforme a jurisprudéncia desta Corte, demonstrada a existéncia de
fonte independente, a nulidade do ato ndo tem o conddo de invalidar
as provas subsequentes. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 4. Agravo
regimental parcialmente conhecido e, nesta parte, improvido. (HC
1.573.910, Min. Nefi Cordeiro)

O ministro apontou que a conduta ilegal dos agentes nao influenciou no
reconhecimento dos réus pela vitima; ao contrério, foi o apontamento feito por ela que
desencadeou a abordagem e a posterior condugédo dos envolvidos para a delegacia.

Prisao foi independente da obtencao ilegal de contetido do celular

No HC 423.794, a Quinta Turma entendeu que, mesmo apds O acesso, sem
autorizacao judicial, aos dados do celular de um preso em flagrante por trafico de drogas,
tal fato nao anula as demais provas, por terem fontes independentes daquela considerada
ilicita.

No caso dos autos, uma dendncia anénima subsidiou operacdo policial que
resultou na abordagem e na prisdo de dois homens que trafegavam por uma rodovia em
Santa Catarina, portando, cada um, grande quantidade de entorpecentes.

A defesa alegou que a condenacdo foi embasada em prova ilicita, decorrente da
violagao do sigilo de comunicacbes e dados dos aparelhos celulares apreendidos com os
acusados.

Todavia, tanto o juizo de primeiro grau quanto o tribunal local entenderam pela
condenagao dos réus, destacando que a operacao montada pela Policia Militar se baseou
em denuncia andnima com informagdes suficientes para levar aos criminosos. Quanto as
mensagens do celular que foram acessadas pelos policiais, o juizo apontou que nao existe
qualquer nexo causal entre elas e as demais provas. Vejamos a ementa do julgado:

HABEAS CORPUS. EXCESSO DE PRAZO NO JULGAMENTO DA
APELACAO. RECURSO APRECIADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
PERDA DO OBIJETO. Em consulta a pagina eletronica do Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina verificou-se que a apelagao
interposta pela defesa foi apreciada aos 26.4.2018, o que revela a
perda do objeto do mandamus quanto ao alegado excesso de prazo
no julgamento do recurso. IMPETRACAO EM SUBSTITUICAO AO
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RECURSO  CABIVEL. UTILIZACAO INDEVIDA DO REMEDIO
CONSTITUCIONAL. VIOLACAO AO SISTEMA RECURSAL. TRAFICO DE
DROGAS. ACESSO A MENSAGENS CONTIDAS EM APARELHO CELULAR
POR OCASIAO DO FLAGRANTE. ILICITUDE DA PROVA DECORRENTE
DA MEDIDA. TEORIA DA FONTE INDEPENDENTE. COACAO ILEGAL
NAO CONFIGURADA. 1. A via eleita revela-se inadequada para a
insurgéncia contra o ato apontado como coator, pois o ordenamento
juridico prevé recurso especifico para tal fim, circunstancia que impede
o seu formal conhecimento. Precedentes. 2. A Lei 9.296/1996
restringe-se as comunicacdes telefOnicas e de sistemas de informatica
e telematica, ndo se estendendo aos dados ja registrados nos
respectivos aparelhos. Precedente do STF. 3. O fato de a Lei 9.296/1996
ndo tutelar os dados e registros ja contidos em aparelhos telefonicos
e afins, ndo permite que a policia devasse a intimidade dos
investigados a pretexto de obter provas do crime e de sua autoria, o
que s6 é admitido mediante prévia autorizacao judicial. Precedentes
do STJ. 4. No caso, nenhum ato processual dependeu ou foi
fundamentado na eventual extracdo de dados registrados em celular.
O flagrante decorreu de operagdo policial iniciada por denuncia
anonima. Na verificacdo da veracidade das informacdes, houve a
apreensao das drogas e consequente prisao dos envolvidos. A
denuncia, sentenca condenatoria e acérdao confirmatério ndo se
fundaram na suposta devassa indevida do conteudo do aparelho ou
mesmo no laudo pericial posteriormente formulado, mas em fontes
independentes, o que afasta qualquer nulidade. 5. Havendo diversas
provas autonomas habeis a comprovar a pratica do crime imputado
aos réus, e afigurando-se irrelevante para a prolacdo do édito
repressivo 0 acesso das mensagens contidas nos aparelhos celulares
apreendidos por ocasido do flagrante sem autorizacdo judicial, é
inviavel a anulacao do processo, nos termos dos §8 1° e 2° do artigo
157 do Cédigo de Processo Penal. Precedentes. 6. Habeas corpus nao
conhecido.

O relator no STJ, ministro Jorge Mussi, destacou que, apesar de a Lei
9.296/1996 dispor apenas das comunicagOes telefonicas e de sistemas de informatica e
telematica — o que ndo inclui os dados e registros ja contidos nos celulares —, tal fato "ndo
permite que a policia devasse a intimidade dos investigados a pretexto de obter provas do
crime e de sua autoria, o que sé € admitido mediante prévia autorizacao judicial”.

Em contrapartida, o ministro ressaltou que ha no processo provas suficientes para
demonstrar a pratica do crime, sendo irrelevante o acesso as mensagens contidas nos
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aparelhos. Segundo concluiu, "tanto o flagrante quanto a posterior denuncia e
a sentenga condenatoria ndo se embasaram no suposto acesso ilegal dos policiais aos
dados contidos no celular".

Prova nula ndao contamina outras produzidas de forma independente em PAD

A Terceira Secdo, no agravo regimental na Rcl 42.292, confirmou deciséo
monocratica proferida pelo desembargador convocado Olindo Menezes, que suspendeu
o uso em Processo Administrativo Disciplinar (PAD) de provas anuladas na acao penal
pelo STJ.

Na origem, a policia instaurou investigacao por suposta organizacao criminosa
responsavel por fraudes em 6rgao federais. As provas produzidas foram compartilhadas e
juntadas ao procedimento administrativo instaurado para apuragao do envolvimento de
um servidor. A Sexta Turma, porém, determinou a exclusdo de elementos probatoérios
declarados ilegais, entre eles as mensagens de e-mai/ de um investigado.

A Advocacia-Geral da Uniao (AGU) manteve, na apuragdao administrativa, as
informagdes do e-mail/funcional, sob o entendimento de que essa ferramenta é
disponibilizada aos servidores para atender as suas atividades profissionais.

A decisao do Superior Tribunal de Justica ficou assim ementada:

AGRAVOS REGIMENTAIS NA RECLAMACAO. AFRONTA A DECISAO
PROFERIDA NO RHC 120.939/SP. NULIDADES NAO CONSTATADAS.
DECLARACAO DE ILICITUDE DOS E-MAILS PERTENCENTES AO
RECLAMANTE. QUEBRA DO SIGILO TELEMATICO COMO UM TODO.
ALCANCE NAO DELIMITADO NO DECISUMRECLAMADO. OBJECAO A
UTILIZACAO DAS DEMAIS PROVAS COLHIDAS DE MANEIRA
INDEPENDENTE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NAO
OCORRENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO. DESCUMPRIMENTO DA
DECISAO RECLAMADA. 1. "A despeito da controvertida natureza
juridica da reclamagao, é induvidoso que ela constitui o instrumento
processual adequado para, entre outras finalidades e no que diz
respeito ao Superior Tribunal de Justica, garantir a autoridade das
decisGes aqui proferidas, conforme expressa previsao constitucional
(art. 105, I, 'f", da CF), situacao que se verifica na hipotese" (Rcl n.
41.089/GO, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Secéao,
julgado em 12/5/2021, DJe de 18/5/2021). 2. Nao ha falar-se em nao
conhecimento da reclamacdo, uma vez que a decisao reclamada,
apontada como descumprida e proferida no RHC120.939/SP, origina-
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se desta Corte, possibilitando, assim, o exame de seu mérito. Registra-
se a adequacao plena no seu ajuizamento, porquanto requerida com
o intuito de se preservar a autoridade daquele decisum, nao
constatado, inclusive, o transito em julgado na origem.3. "Na linha da
jurisprudéncia do STJ, a previsao do recurso de agravo interno contra
as decisdes monocraticas proferidas pelo relator, conforme o disposto
no art. 259 do RISTJ, garante o principio da colegialidade e, por isso,
afasta a nulidade da decisdo impugnada, haja vista a auséncia de
prejuizo para a parte” (Agint na Rcl n. 35.459/SC, relator Ministro Og
Fernandes, Primeira Secao, julgado em 10/4/2019, DJe de 16/4/2019).
4. A despeito do que dispde o art. 989, I, do CPC, em verdade o
presente feito encontrava-se pronto para ser julgado, mormente
diante da argumentacao trazida no agravo regimental interposto pela
Unido, recebido como contestacao (arts. 989, IIl -CPC e 188, 1II - RIST)),
acostando-se, além disso, extensa documentacdo, ndo havendo falar-
se em prejuizo processual, porquanto respeitados os principios do
contraditorio e da ampla defesa. 5. "O reconhecimento de nulidades
no curso do processo penal reclama uma efetiva demonstracdo do
prejuizo a parte, sem a qual prevalecera o principio da
instrumentalidade das formas positivado pelo art. 563 do CPP (pas de
nullité sans grief)" (AgRg no HC n. 727.803/PR, relator Ministro Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, julgado em 17/5/2022, DJe de 20/5/2022). 6.
Nos termos em que fora julgado o RHC 120.939/SP, néo se delimitou
o alcance da declaracao de ilicitude dos e-mails pertencentes ao
reclamante, ora agravado, se apenas o pessoal ou também o funcional,
ou seja, ndo se discute mais, nesta via, a abrangéncia da inviolabilidade
do conteudo do e-mail do reclamante — questdo essa ja decidida na
decisao reclamada -, mas sim, se respectivo decisum foi ou nao
cumprido pela instancia de origem (pedido mediato). 7. Concluindo o
decisum reclamado por ser "nula a decisdao que determina constricao
de direitos (quebra do sigilo telefnico, fiscal, bancario, telematico e
afins) sem fundamentacao concreta apta a clarificar os motivos
ensejadores da medida", determinando-se, ainda, que todo o material
relativo ao correio eletronico pertencente ao reclamante seja extraido
do inquérito policial, sem prejuizo da acdo penal com base em outras
provas, denota-se o seu descumprimento. 8. Na decisao reclamada,
ndao ha nenhum impedimento, ou se contesta, a legalidade da
utilizacdo das provas produzidas de forma independente pela
comissao disciplinar no PAD n° 00406.002100/2012-50, uma vez que
o ambito decisério foi, tdo somente, a exclusdo dos e-mails
pertencentes ao reclamante, tanto os de cunho pessoal como os
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funcionais. 9. Mantém-se a anulacdo da decisao proferida na instancia
de origem, no intuito de o pedido de reviséo do PAD n°
00406.002100/2012-50 ser processado e julgado, excluindo-se dos
respectivos autos os e-mails pertencentes ao reclamante, em respeito
ao que fora decidido por esta Corte no RHC 120.939/SP, que nao
delimitou o alcance da declaracao de ilicitude do referido correio
eletronico, afetando a quebra do sigilo telematico como um todo. 10.
Agravos regimentais desprovidos.

Olindo Menezes explicou que a Sexta Turma, ao decidir pela nulidade das provas,
nao especificou se a ilicitude alcancava apenas o e-mail pessoal ou também o funcional, e
nao caberia fazé-lo no julgamento da reclamacao. Apesar disso, concluiu que "ndo ha
nenhuma objecao a utilizagdo das demais provas colhidas de maneira.

Em conclusdo, ateoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisonous tree), que foi uma constru¢do doutrinaria e jurisprprudencial incorporada no
CPP, encontra limites nas teorias da descoberta inevitavel, segundo a qual é possivel a
utilizacdo de uma prova ilicita por derivacao, caso fique demonstrado que ela seria, de
qualquer modo, descoberta por meios licitos no curso normal da investigacao, bem como
na teoria da fonte independente, para a qual a prova derivada de uma ilicita ndo deve ser
descartada se tiver também uma origem licita, sem relagdo com a primeira.

Os Temas aqui tratados foram objeto de analise nos seguintes Processos: REsp 1630097
- HC 695895 - HC 521228 - HC 783183 - HC 722827 - REsp 1573910 - HC 423794 - Rcl
42292
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O DESTINO DOS VALORES ARRECADADOS COM O FLUID RECOVERY: UMA ANALISE
CRITICA DO MICROSSISTEMA DA TUTELA COLETIVA

GABRIEL RABI MENDES CHAVES:
Assessor de Promotor de Justica no
Ministério Publico do Estado do
Maranhdo. Formado em Direito
pela Unidade de Ensino Superior do
Sul do Maranhao8.

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo analisar a "fluid recovery" e o seu destino
legal, institutos previstos no art. 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor e no art. 13 da
Lei da Agdo Civil Publica, respectivamente. A "fluid recovery" é uma modalidade de
liquidacao e execucao coletiva que visa impedir o enriquecimento sem causa de quem
praticou ato ilicito lesivo a interesses difusos e coletivos. O artigo problematiza a natureza
juridica da "fluid recovery", que pode ser reparatéria ou sancionatoria, e as possiveis
alternativas para a sua aplicacao pratica, considerando os desafios e questionamentos que
envolvem o fundo de reconstituicdo dos bens lesados. O artigo utiliza uma metodologia
de pesquisa bibliografica e documental, baseada na analise da legislacdo, da doutrina e da
jurisprudéncia sobre o tema. A hipdtese sustentada é que a "fluid recovery" tem uma
natureza juridica sancionatéria e que o seu destino ao fundo de reconstituicdo dos bens
lesados nem sempre é adequado para a efetividade da tutela dos direitos difusos e
coletivos.

Palavras-chave: Fluid recovery; Reparacao fluida; Liquidagdo e execucao coletiva; Fundo
de reconstituicao dos bens lesados; Tutela dos direitos difusos e coletivos.

1 INTRODUCAO

O microssistema da tutela coletiva encontra na Lei da Acao Civil Publica (LACP), Lei
n® 7.347/85, um dos seus mais relevantes instrumentos processuais, que confere ao
Ministério Publico e a outros legitimados a possibilidade de propor agdes judiciais para
defender interesses transindividuais lesados ou ameacados por condutas ilicitas. Dentre os
diversos aspectos da LACP, destaca-se a previsao do fundo de reconstituicao dos bens
lesados, previsto no art. 13, que tem como escopo receber os valores arrecadados com as
indenizacbes decorrentes das acdes civis publicas e destina-los a reparagdo dos danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade
de grupos raciais, étnicos ou religiosos, ao patrimdnio publico e social ou a outros
interesses difusos e coletivos.

8 E-mail: gabrielrabichaves@gmail.com
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Todavia, a aplicacao do fundo de reconstituicao dos bens lesados suscita diversos
desafios e questionamentos, especialmente no que tange ao destino dos valores
arrecadados com a denominada "fluid recovery"”, que é uma modalidade de liquidagdo e
execucao coletiva prevista no art. 100 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), aplicavel
subsidiariamente as acdes civis publicas. A "fluid recovery" consiste na atribuicdo de uma
legitimidade ativa coletiva para a propositura de acdao com o escopo de promover a
liquidagdo e o cumprimento da sentenca, quando nao tiverem sido promovidas execugdes
individuais suficientes para reparar o dano no prazo de um ano (a contar do transito em
julgado). Nesse caso, o valor obtido no cumprimento de sentenga sera destinado ao fundo
de reconstituicdo dos bens lesados.

Diante desse contexto, o presente artigo tem por objetivo analisar criticamente a
"fluid recovery" e o seu destino legal, bem como discutir as possiveis alternativas para a
sua aplicagdo pratica. Para tanto, sera utilizada uma metodologia de pesquisa bibliografica
e documental, baseada na analise da legislagdo, da doutrina e da jurisprudéncia sobre o
tema. A hipdtese defendida neste trabalho é que a "fluid recovery" tem uma natureza
juridica sancionatéria e que o seu destino ao fundo de reconstituicao dos bens lesados
nem sempre € adequado para a efetividade da tutela dos direitos difusos e coletivos.

2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO FLUID RECOVERY NO DIREITO BRASILEIRO

O fluid recovery é, no contexto do microssistema da tutela coletiva, um instituto
processual que visa garantir a efetividade da tutela dos direitos individuais homogéneos!!],
que sao aqueles decorrentes de origem comum e que podem ser reclamados
individualmente pelos seus titulares, mas que também admitem uma defesa coletiva por
meio de a¢des propostas por legitimados especiais coletivos, como o Ministério Publico,
as associacdes e os sindicatos!Z,

O fluid recovery esta previsto no art. 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDQ)BL, que dispoe:

Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de
interessados em numero compativel com a gravidade do dano,
poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidagao e execugao
da indenizagao devida.

Paragrafo unico. O produto da indenizacao devida revertera ao fundo
criado pela Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985.

O fundo referido no paragrafo unico é o fundo de reconstituicdo dos bens lesados,
previsto no art. 13 da Lei da Acdo Civil Publica (LACP)4L, que tem como finalidade receber
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os valores arrecadados com as indenizagdes decorrentes das agdes civis publicas e destina-
los a reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, ao patrimonio
publico e social ou a outros interesses difusos e coletivos.

Assim, o fluid recovery consiste na atribuicdo de uma legitimidade ativa coletiva
para a propositura de acdo com o objetivo de que seja promovida a liquidagao e o
cumprimento da sentenga coletiva quando nado tiverem sido promovidas execugdes
individuais suficientes para reparar o dano dentro do prazo de um ano, a contar do transito
em julgado. Nesse caso, o valor obtido no cumprimento de sentenca sera destinado ao
fundo de reconstituicao dos bens lesados.

O objetivo do fluid recoveryé impedir o enriquecimento sem causa de quem
praticou ato ilicito lesivo a interesses difusos e coletivos, bem como estimular a
participagdo dos titulares dos direitos individuais homogéneos na busca pela reparacao
dos seus prejuizos. Além disso, o fluid recovery contribui para a economia processual, a
celeridade e a uniformidade das decisées judiciaiskL

No entanto, o fluid recoveryndao é um instituto pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, havendo controvérsias sobre a sua natureza juridica, os seus
pressupostos, os seus limites e as suas consequéncias.

A natureza juridica do fluid recoverypode ser reparatéria ou sancionatdria,
dependendo da forma como se realiza a liquidagdo e execucao coletiva.

Se a liquidacao e execucdo coletiva se limitam a soma das indenizagdes individuais
nao reclamadas pelos titulares dos direitos individuais homogéneos lesados pela mesma
origem comum, o fluid recoverytera natureza reparatoria residual®. Nesse caso, o valor
destinado ao fundo de reconstituicao dos bens lesados correspondera ao valor que seria
pago aos titulares dos direitos individuais homogéneos se eles tivessem exercido as suas
pretensdes individuais.

Se a liquidacdo e execugao coletiva levam em consideracao nao apenas as
indenizagbes individuais ndo reclamadas pelos titulares dos direitos individuais
homogéneos lesados pela mesma origem comum, mas também outros fatores que visam
impor uma puni¢dao pedagogica ao causador do dano e desestimular a reiteracao da
conduta ilicita e lesiva aos interesses difusos e coletivos, o fluid recovery teréd natureza
sancionatérialZ. Nesse caso, o valor destinado ao fundo de reconstituicdo dos bens lesados
podera ser superior ao valor que seria pago aos titulares dos direitos individuais
homogéneos se eles tivessem exercido as suas pretensdes individuais.
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A doutrina majoritaria defende que o fluid recoverytem natureza sancionatérial®,
pois entende que a mera soma das indeniza¢des individuais nao reclamadas seria
insuficiente para garantir a efetividade da tutela dos direitos difusos e coletivos e para
prevenir novas violacées. Além disso, argumenta que o fluid recoverytem uma funcao
social e educativa, que transcende os interesses meramente patrimoniais dos titulares dos
direitos individuais homogéneos.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) também tem adotado esse
entendimento em casos recentes envolvendo o fluid recovery. Veja-se, a propdsito,
elucidativo precedente do STJ sobre o tema:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO DO
CONSUMIDOR. TELEFONIA MOVEL. COBRANCA DE MULTA POR
RESCISAO CONTRATUAL NO PERIODO DE FIDELIDADE EM CASO DE
FURTO ou ROUBO DO APARELHO TELEFONICO.
ABUSIVIDADE. SENTENCA COLETIVA GENERICA. EXECUCAO
COLETIVA  RESIDUAL (FLUID RECOVERY). NATUREZA
SANCIONATORIA. DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DOS
PREJUIZOS INDIVIDUAIS. EFEITOS DA SENTENCA QUE NAO SE
RESTRINGEM AO TERRITORIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.

1. O Ministério Publico nao precisa comprovar detalhadamente os
prejuizos de cada pessoa beneficiada por sentenca coletiva proferida
em acao civil publica, devendo-se considerar o prejuizo global para
estipular o valor da indenizagao.

2. A reparacao fluida (fluid recovery) é um instituto processual que
visa garantir a efetividade da tutela dos direitos individuais
homogéneos, impedindo o enriquecimento sem causa de quem
praticou ato ilicito lesivo a interesses difusos e coletivos.
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3. A natureza juridica da reparacao fluida pode ser reparatéria ou
sancionatoria, dependendo da forma como se realiza a liquidacdo e
execucao coletiva.

4. No caso dos autos, a reparacao fluida tem natureza
sancionatoria, pois nado é possivel definir o numero exato de
consumidores lesados e o valor de cada cobranca indevida.
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5. Os efeitos da sentenca proferida em acdo civil coletiva ndo se
restringem ao espago geografico, mas aos limites objetivos e
subjetivos do que foi decidido.

6. Recurso especial provido.

[REsp 202100739810, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 14/02/2023] (sem grifos no original).

Esse entendimento é sustentado, ainda, por pesquisadores como Elton Venturi:

A tese da natureza sancionatéria da fluid recovery, por sua vez,
(res)suscita toda a dificil e ainda recente discussdo que o sistema de
justica brasileiro vem travando a respeito da aplicagdo, limites e
alcance da multifuncionalidade da responsabilidade civil. (VENTURI,
2023, p. 01).

E Danielli Xavier Freitas:

A fluid recovery situa-se entre as formas de execucdo da sentenca
condenatéria que proclama direitos individuais homogéneos,
constituindo o Unico tipo de execucao genuinamente coletiva desta
espécie de direitos, em contraposicdo as formas de execugdo
previstas nos artigos 97 e 98 do CDC, as quais aludem a reparacao
individual dos prejuizos sofridos pela propria vitima ou seus
sucessores. (FREITAS, 2014, p. 03).

Assim, o entendimento majoritario parece caminhar no sentido de reconhecer que
natureza juridica do fluid recovery é sancionatéria. Isso significa que a liquidacdo e
execucgdo coletiva ndo se limitam a soma das indeniza¢des individuais ndo reclamadas
pelos titulares dos direitos individuais homogéneos lesados pela mesma origem comum,
mas também levam em conta outros fatores que visam impor uma punicao pedagodgica ao
causador do dano e desestimular a reiteracdo da conduta ilicita e lesiva aos interesses
difusos e coletivos.

3 ANALISE CRITICA DA DESTINACAO DOS RECURSOS OBTIDOS COM O FLUID
RECOVERY AO FUNDO DE RECONSTITUICAO DOS BENS LESADOS PREVISTO NO ART.
13 DA LEI DA AGAO CIVIL PUBLICA

O reconhecimento da natureza sancionatéria do fluid recovery implica em uma série
de questionamentos sobre a destinagao dos recursos obtidos com a liquidacao e execugao
coletiva ao fundo de reconstituicdo dos bens lesados previsto no art. 13 da LACP.
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De fato, uma das questdes mais polémicas envolvendo o fluid recoveryé a
destinacao dos recursos obtidos com a liquidagdo e execucado coletiva ao fundo de
reconstituicdo dos bens lesados previsto no art. 13 da LACPHY A polémica gira
especialmente em torno da auséncia de eficacia e legitimidade desse fundo, ja que
inexistem critérios claros e objetivos para a definicdo dos projetos que serao beneficiados
pelos recursos do fundo, que podem favorecer interesses politicos ou corporativos em
detrimento dos interesses difusos e coletivos.

Com efeito, um dos aspectos mais relevantes da destinacao dos recursos obtidos
com o fluid recoveryao fundo de reconstituicdo dos bens lesados é a definicdo dos
projetos que serdo beneficiados por esses recursos. Trata-se de uma questao que envolve
nao apenas critérios técnicos, mas também critérios politicos, sociais e éticos.

O art. 13 da LACP estabelece que os recursos do fundo serdo aplicados em projetos
destinados a reparacao dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, ao patrimonio
publico e social ou a outros interesses difusos e coletivos. No entanto, esse dispositivo nao
especifica quais sdo os critérios para a sele¢do, a aprovacao e a fiscalizacao desses projetos.

Essa lacuna legislativa abre espaco para uma discricionariedade excessiva por parte
dos gestores do fundo, que podem escolher os projetos de acordo com seus interesses
pessoais ou corporativos, sem levar em conta os interesses da coletividade ou dos titulares
dos direitos individuais homogéneos lesados pela mesma origem comum.

Além disso, essa lacuna legislativa dificulta o controle social sobre a aplicagdo dos
recursos do fundo, que pode ser feito pelos proprios legitimados ativos para a propositura
da acdo coletiva ou pelos 6rgdos de controle externo, como o Tribunal de Contas e o
Ministério Publico. Sem critérios claros e objetivos para a definicdo dos projetos
beneficiados pelo fundo, fica prejudicada a transparéncia e a accountability da gestao
desses recursosl.

Ademais, ha falta de transparéncia e de controle social sobre a gestao e a aplicagao
dos recursos do fundo, que podem ser desviados para fins diversos daqueles previstos na
lei ou simplesmente ficarem paralisados sem uma destinacao adequada.

Como se ndo bastasse, ha uma incompatibilidade entre a natureza dos danos
causados aos direitos individuais homogéneos e a natureza dos bens lesados que podem
ser reparados pelo fundo, que podem gerar uma desproporcao entre o valor da
indenizacao paga pelo causador do dano e o valor da reparacao efetiva dos bens lesados.
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Acrescente-se que ha, ainda, uma violacao direta do principio da reparacao integral
do dano (restitutio in integrum), cujo conceito apregoa a necessidade de restituicao
do status quo ante ou na compensacao equivalente ao prejuizo sofrido pela vitimallZ, a
qual, todavia, pode nao ser alcancada pela destinacao dos recursos do fundo a projetos
genéricos ou indiretos.

Um outro principio violado € o da proporcionalidade, cujo contetdo normativo vela
por uma adequacao entre os meios empregados e os fins almejados pela tutela
jurisdicional™l No caso da reparacéo fluida na forma em que esté prevista na legislacdo
em vigor, observa-se que a destinacao dos recursos do fundo pode estar relacionada a
projetos que ndo guardam conexao com a origem comum do dano ou com os interesses
dos titulares dos direitos individuais homogéneos, o que importa em violagdo ao principio
da proporcionalidade.

Diante dessas criticas, alguns autores sugerem alternativas para a destinacao dos
recursos obtidos com o fluid recovery, objetivando aprimorar e dar efetividade a reparacao
dos bens lesados durante a liquidacao e execucao da sentenga no ambito do microssistema
da tutela coletiva.

Uma dessas sugestdes é a criagdo de um fundo especifico para cada categoria de
direitos individuais homogéneos lesados por origem comum4,, que teria uma gestdo mais
transparente e participativa, e que destinaria os recursos a projetos mais adequados a
reparacao dos danos causados aos titulares desses direitos.

Uma outra sugestdo é a de que haja a distribuicdo dos recursos entre os titulares
dos direitos individuais homogéneos lesados por origem comum, por meio de mecanismos
simplificados e acessiveis de habilitacdo e pagamento das indenizacdes individuais>L

Alguns autores mais progressistas sugerem, ainda, a devolucao dos recursos ao
causador do dano, mas condicionada a adocao de medidas preventivas ou corretivas para
evitar novas violacoes aos direitos individuais homogéneos lesados por origem comumél.

Autores mais afetos ao direito publico, por sua vez, propéem a destinacdo dos
recursos a entidades publicas ou privadas que atuem na defesa ou na promogdo dos
direitos individuais homogéneos lesados por origem comum, mediante critérios objetivos
e transparentes de selecdo e fiscalizacaolZ,

O que se pode constatar, em Ultima analise, € que remanesce uma inadiavel
necessidade de se repensar a destinacdo dos recursos obtidos com o fluid recovery ao
fundo de reconstituicdo dos bens lesados previsto no art. 13 da LACP, buscando-se uma
solugcdo mais efetiva, legitima e proporcional para a reparagdao dos danos causados aos
direitos individuais homogéneos lesados por origem comum.
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Nao se pode olvidar que a doutrina tem se posicionado sobre essa questao,
sugerindo alguns critérios que poderiam orientar a definicdo dos projetos beneficiados
pelo fundo do fluid recovery. Entre esses critérios, destaca-se o da pertinéncia tematica
entre o projeto e a origem comum do dano causado aos direitos individuais
homogéneos!8, Esse critério visa garantir uma relagdo de causalidade entre o dano sofrido
pelos titulares desses direitos e o beneficio proporcionado pelo projeto. Por exemplo, se o
dano decorreu de uma pratica abusiva de cobranca de tarifas bancarias, o projeto
beneficiado pelo fundo deveria ter como objetivo a educacao financeira dos consumidores
ou a fiscalizacdo das instituicdes financeiras.

Um outro critério seria o da proporcionalidade entre o valor do projeto e o valor do
dano causado aos direitos individuais homogéneos?. Esse critério visa evitar que o projeto
seja superdimensionado ou subdimensionado em relacdo ao dano sofrido pelos titulares
desses direitos. Por exemplo, se o dano decorreu de um vicio de qualidade em um produto
alimenticio, o projeto beneficiado pelo fundo deveria ter um custo compativel com o
prejuizo causado aos consumidores.

Parte da doutrina defende ainda a preconiza¢do da efetividade do projeto para a
reparacao dos bens lesados ou para a prevencao de novas lesGes aos interesses difusos e
coletivosi2Y, Esse critério visa avaliar se o projeto é capaz de produzir os resultados
esperados em termos de restauracao do status quo anteou de melhoria da situagao
juridica dos titulares dos direitos individuais homogéneos. Por exemplo, se o dano
decorreu de uma poluicdo ambiental, o projeto beneficiado pelo fundo deveria ter como
objetivo a recuperacao da area afetada ou a reducdo das emissdes poluentes.

Por fim, pode-se citar, também, como solucdo, a participacdo dos titulares dos
direitos individuais homogéneos na elaboracdo, na execucdo e no monitoramento do
projeto a ser beneficiado com os valores do fundo!2ll, Esse critério visa garantir que os
interessados tenham voz ativa na definicdo dos projetos beneficiados pelo fundo, bem
como na fiscalizacdo da sua aplicacdao. Por exemplo, se o dano decorreu de uma
discriminagdo racial, o projeto beneficiado pelo fundo deveria contar com a colaboragéo
das entidades representativas dos grupos raciais afetados.

Portanto, verifica-se que ha uma necessidade de se estabelecer critérios claros e
objetivos para a definicao dos projetos que serao beneficiados pelos recursos obtidos com
o fluid recovery ao fundo de reconstituicdo dos bens lesados previsto no art. 13 da LACP,
buscando-se uma solucao mais justa, transparente e participativa para a reparacao dos
danos causados aos direitos individuais homogéneos lesados por origem comum.
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4 PROPOSTAS DE ALTERAGAO LEGISLATIVA OU DE INTERPRETAGCAO JUDICIAL PARA
APRIMORAR A EFETIVIDADE DO FLUID RECOVERYE A REPARACAO DOS DANOS
COLETIVOS

Como visto na secao anterior, o fluid recoveryé um instituto que visa conferir
efetividade a tutela dos direitos individuais homogéneos lesados por origem comum, mas
que enfrenta diversos desafios e controvérsias na sua aplicagdo pratica. Entre esses desafios
e controvérsias, destaca-se a destinacao dos recursos obtidos com a liquidacao e execugao
coletiva ao fundo de reconstituicao dos bens lesados previsto no art. 13 da LACP, que tem
sido alvo de criticas quanto a sua eficacia e legitimidade.

Diante desse cenario, surgem algumas propostas de alteracdo legislativa ou de
interpretacao judicial que visam aprimorar a efetividade do fluid recovery e a reparagao
dos danos coletivos. Essas propostas podem ser agrupadas em trés categorias.

A primeira, de natureza legislativa, visa modificar o destino dos recursos obtidos
com o fluid recovery, seja criando fundos especificos para cada categoria de direitos
individuais homogéneos lesados por origem comum, seja distribuindo os recursos entre
os titulares desses direitos, seja devolvendo os recursos ao causador do dano condicionado
a adogdo de medidas preventivas ou corretivas, seja destinando os recursos a entidades
publicas ou privadas que atuem na defesa ou na promocao desses direitos.

E 0 que se extrai do Projeto de Lei n® 1.641/2021, de autoria do Deputado Federal
Felipe Carreras (2021)22, Esse projeto propd&e alterar a Lei n® 7.347/1985, que disciplina a
acao civil publica, para estabelecer que os recursos provenientes do fluid recovery sejam
destinados a fundos especificos para cada categoria de direitos individuais homogéneos
lesados por origem comum, e nao mais ao Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (FDD),
como previsto atualmente pelo art. 13 da referida lei. O projeto também prevé que os
fundos especificos sejam geridos por conselhos gestores compostos por representantes
do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da Ordem dos Advogados do Brasil e de
entidades civis relacionadas a categoria de direitos individuais homogéneos lesados por
origem comum.

A segunda proposta, também de natureza legislativa, objetiva alterar os critérios
para a definicao dos projetos beneficiados pelos recursos do fundo de reconstituicao dos
bens lesados, seja estabelecendo critérios de pertinéncia tematica, proporcionalidade,
efetividade e participacao, seja criando mecanismos de transparéncia e controle social
sobre a gestao e a aplicacao desses recursos.

E 0 que consta do Projeto de Lei n° 5.139/2020, de autoria do Deputado Federal
Rodrigo Agostinho (2020)123L, Esse projeto propde alterar a Lei n° 7.347/1985, que disciplina
a acao civil publica, para estabelecer que os recursos do fundo de reconstituicao dos bens
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lesados sejam destinados a projetos que tenham relagdo direta com o bem juridico lesado
e que sejam proporcionais ao dano causado e a extensdo da lesao.

O projeto também prevé que os projetos beneficiados sejam selecionados por meio
de editais publicos, com ampla divulgacao e participacao social, e que sejam fiscalizados
pelo Ministério Publico e pelo Tribunal de Contas da Unido, garantindo, assim, maior
efetividade na reparacao dos danos coletivos e uma maior transparéncia e controle social
na gestao dos recursos do fundo.

Uma ultima proposta, ainda de carater legislativo, visa alterar os requisitos para a
realizagao do fluid recovery, seja ampliando o prazo para a habilitacdo dos interessados na
execucao individual, seja exigindo a demonstracao da inviabilidade ou da ineficacia das
execucdes individuais, seja admitindo o fluid recovery apenas em casos excepcionais e
justificados.

Tal proposta também vem inserta Projeto de Lei n°® 1.641/2021, de autoria do
Deputado Federal Felipe Carreras (2021)24 e tem por objeto a alteracdo o art. 100 do
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), que disciplina o fluid recovery.

O Projeto estabelece a alteracdo do CDC, para determinar, em sintese, o seguinte:
1) que o prazo para a habilitagdo dos interessados na execucao individual seja de cinco
anos, e ndao mais de um ano, a contar do transito em julgado da sentenga condenatéria
genérica; 2) que a legitimidade dos substitutos processuais para promover a liquidagdo e
execucao da indenizacdo devida dependa da demonstracdao da inviabilidade ou da
ineficacia das execugdes individuais, considerando-se os custos processuais, os honorarios
advocaticios e o valor individual das indenizacGes; e 3) que o fluid recovery seja admitido
apenas em casos excepcionais e justificados, quando nao for possivel identificar ou
individualizar os titulares dos direitos individuais homogéneos lesados ou quando houver
risco de prescricdo ou decadéncia dos direitos individuais homogéneos.

Nao se pode olvidar que nada impede que algumas dessas propostas possam ser
determinadas pelo magistrado no caso concreto, a partir de uma interpretagao sistematica
e teleoldgica do microssistema da tutela coletiva, a exemplo da destinagdo dos valores
reparatorios para fundos especificos para cada categoria de direitos individuais
homogéneos lesados.

Nesse caso, entende-se que o juiz ndo estaria atuando na qualidade de legislador
positivo, mas sim adotando uma postura mais progressista para a concretizagao de direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, cumprindo, assim, o seu papel finalistico
de pacificacdo sociall22,
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Como se pode perceber, todas as propostas apresentadas tém em comum o
objetivo de buscar uma solu¢ao mais adequada para a reparagao dos danos causados aos
direitos individuais homogéneos lesados, levando em conta os principios constitucionais
que regem as relacdes privadas, como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade
social, a funcdo social da propriedade e do contrato, a defesa do consumidor e do meio
ambiente, entre outros.

Deve-se ressaltar, todavia, que todas essas propostas carregam consigo 6nus e
bonus que devem ser analisados com cautela e ponderacao. A criagdo de fundos
especificos para cada categoria de direitos individuais homogéneos lesados por origem
comum pode, por exemplo, favorecer uma gestdo mais transparente e participativa dos
recursos obtidos com o fluid recovery, bem como uma destinacdo mais adequada a
reparacao dos danos causados aos titulares desses direitos. No entanto, também pode
implicar em um aumento da burocracia e da complexidade administrativa, bem como em
uma fragmentacao e dispersdo dos recursos disponiveis para a tutela coletiva.

Além disso, se de um lado a distribuicdo dos recursos entre os titulares dos direitos
individuais homogéneos lesados pode favorecer uma reparagdo mais direta e integral dos
danos sofridos por esses titulares; de outro, essa medida pode implicar em uma dificuldade
operacional para identificar e localizar esses titulares, bem como em uma perda da funcao
social e educativa do fluid recovery, que visa também prevenir novas violagcdes aos
interesses difusos e coletivos.

Cite-se como exemplo, ademais, que apesar de a proposta de devolucao dos
recursos ao causador do dano condicionada a adocdo de medidas preventivas ou
corretivas favorecer uma mudanga de comportamento do causador do dano, essa medida
também pode implicar em uma insuficiéncia da san¢do imposta ao causador do dano, que
poderia se beneficiar de sua prépria torpeza ou ma-fé.

Um outro ponto de contradicao diz respeito a proposta de destinacdo dos recursos
a entidades publicas ou privadas que atuem na defesa ou na promocao dos direitos
individuais homogéneos lesados por origem comum. Isso porque, se por um lado essa
medida favorece uma ampliacdo do alcance e do impacto social do fluid recovery, que
passaria a beneficiar ndo apenas os titulares desses direitos, mas também toda a
coletividade afetada ou interessada por esses direitos; por outro lado, essa medida pode
implicar em uma dificuldade para selecionar e fiscalizar essas entidades, bem como em um
possivel desvirtuamento ou desvio dos recursos destinados a tutela coletiva.

Portanto, a despeito das diversas propostas de alteracao legislativa ou de
interpretacdo judicial para aprimorar a efetividade do fluid recoverye a reparacao dos
danos coletivos, essas propostas devem ser avaliadas com base nos seus méritos e
deméritos, bem como nos seus reflexos juridicos e sociais, de sorte que o debate sobre
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esse tema é fundamental para o desenvolvimento de um sistema juridico mais justo,
democratico e eficiente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve como objetivo analisar o destino dos valores arrecadados
com o fluid recovery, que € um mecanismo processual previsto no art. 100 do Cédigo de
Defesa do Consumidor e no art. 13 da Lei da Acao Civil Publica, e visa conferir efetividade
a tutela dos direitos individuais homogéneos de origem comum.

Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica e documental, utilizando-se de fontes
primarias e secundarias, com uma abordagem qualitativa e critica. A hipdtese inicial
defendida foi a de que a destinacao dos recursos obtidos com o fluid recovery ao fundo
de reconstituicdo dos bens lesados previsto no art. 13 da LACP é insuficiente e inadequada
para garantir a reparacao integral dos danos causados aos titulares dos direitos individuais
homogéneos e aos interesses difusos e coletivos, de modo que ha uma violacdo ao
principio do restitutio in integrum.

No desenvolvimento do artigo, foram abordados os seguintes tépicos: o conceito e
a natureza juridica do fluid recoveryno direito brasileiro; a previsdao legal do fluid
recovery no CDC e na LACP; a analise critica da destinagdo dos recursos obtidos com o fluid
recoveryao fundo de reconstituicdio dos bens lesados; e as propostas de alteracdo
legislativa ou de interpretacao judicial para aprimorar a efetividade do fluid recoverye a
reparacao dos danos coletivos.

Como resultado da pesquisa, foi possivel confirmar a hipdtese inicial, constatando-
se que a destinacao dos recursos obtidos com o fluid recovery ao fundo de reconstituicdo
dos bens lesados apresenta diversos problemas, tais como: a falta de transparéncia e de
controle social sobre a gestao e a aplicacao desses recursos; a auséncia de critérios claros
e objetivos para a definicio dos projetos beneficiados por esses recursos; a
incompatibilidade entre a natureza dos danos causados aos direitos individuais
homogéneos e a natureza dos bens lesados que podem ser reparados pelo fundo; e a
violacdo dos principios constitucionais que regem as relagdes privadas.

Diante disso, foram sugeridas algumas propostas de alteragdo legislativa ou de
interpretagdo judicial que visam aprimorar a efetividade do fluid recovery e a reparacao
dos danos coletivos. Essas propostas envolvem: modificar o destino dos recursos obtidos
com o fluid recovery, criando fundos especificos para cada categoria de direitos individuais
homogéneos lesados por origem comum, distribuindo os recursos entre os titulares desses
direitos, devolvendo os recursos ao causador do dano condicionado a adocao de medidas
preventivas ou corretivas, ou destinando os recursos a entidades publicas ou privadas que
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atuem na defesa ou na promocao desses direitos; modificar os critérios para a definicdo
dos projetos beneficiados pelos recursos do fundo de reconstituicdo dos bens lesados,
estabelecendo critérios de pertinéncia tematica, proporcionalidade, efetividade e
participacao, criando mecanismos de transparéncia e controle social sobre a gestao e a
aplicacdo desses recursos; modificar os requisitos para a realizacdo do fluid recovery,
ampliando o prazo para a habilitacdo dos interessados na execucao individual, exigindo a
demonstracao da inviabilidade ou da ineficacia das execucdes individuais, ou admitindo
o fluid recovery apenas em casos excepcionais e justificados.

Por fim, conclui-se que o fluid recovery é um instituto de distinta relevancia social,
uma vez que visa garantir uma tutela mais eficaz dos direitos individuais homogéneos, mas
que necessita de uma reformulacdo legislativa ou de uma interpretacao judicial mais
adequada a fim de evitar que se torne um instrumento de injustica ou de impunidade, sem
um resultado social efetivo. Enfim, O debate sobre esse tema é fundamental para o
desenvolvimento de um sistema juridico mais justo, democratico e eficiente.
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A VIOLENCIA AO DOCENTE NO AMBITO ESCOLAR

DENER NERES CAMINHA:
Advogado e Pés-graduado
em Direito Processual Civil.?

RESUMO: O presente artigo discorre sobre a violéncia praticada no ambito escolar tendo
o educador como vitima, é um trabalho que abrangeu publicagdes cientificas publicadas
entre 1996 e 2015. Nos Ultimos anos tem se acompanhado crescentes protestos realizados
pelos educadores por melhorias na profissdo. O que se observa é que esses protestos vao
além de pedidos por melhores salarios e estrutura de ensino, trata-se de um pedido por
respeito e protecao também. Infelizmente a violéncia se estendeu a instituicdo escolar o
que gera inseguranca nos profissionais que nela atuam. Por esse motivo estao sendo
criados projetos de leis que visam o combate as agressdes sofridas pelo educador através
de um enfoque punitivo e educativo. Sendo assim, este trabalho tem por objetivo
identificar, analisar e esclarecer aspectos da violéncia escolar sofrido pelo educador,
desconhecidos até entdo pela sociedade, além de promover um estimulo a reflexdo sobre
o tema alvo do estudo e apresentar a constru¢do de uma legislagdo que ampare o
professor, protegendo sua integridade fisica, psicologica e social.

Palavras-chave: Violéncia escolar; Educador; Vitima; Respeito; Protecao.

ABSTRACT: This article discusses the violence in schools where the teacher is the victim.
Scientific papers published from 1996 to 2015 are included in it. In recent years protests by
educators has been growing, aiming improvements in their jobs. What is observed is that
these protests go beyond requests for better wages and educational structure, it is a
request for respect and protection as well. Unfortunately, the violence spread to the school
institution which creates insecurity among professionals who work in it. Therefore laws are
being created projects aimed at combating the aggression suffered by the educator
through a punitive and educational focus. Thus, this study aims to identify, analyze and
clarify aspects of school violence suffered by the educator, unknown by society, and
promote stimulating reflection on the study of the target subject and present the
construction of a law that encompasses professors, protecting their physical, psychological
and social.

Key Words: school violence; Educator; Victim; Respect; Protection.

INTRODUCAO

9 E-mail: denerneres_3@hotmail.com

<
o}
<
)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o™
o
o
N
S~
LN
(=}
~
~
o
Q
©
o
N
i
i
>
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
K
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/
https://conteudojuridico.com.br/consultas/Artigos?articulista=DENER%20NERES%20CAMINHA

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
LN
o
~
N~
(@]
Q
©
o
LN
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

A violéncia estd cada vez mais presente no cotidiano da sociedade, sendo um
fendbmeno que causa preocupacao mundial. Abrange aspectos como sociais, psicologicos
e fisicos, atingindo a todas as classes sociais, racas, credos e culturas. Por isso, € um tema
constantemente abordado nos grandes meios de comunicacao de massa. O termo
violéncia significa usar a agressividade de forma intencional e excessiva para ameacar ou
cometer algum ato que resulte em acidente, morte ou trauma psicolégico.

As causas que envolvem a violéncia sdo muitas e esta presente em varios
segmentos da vida humana. Atualmente a mesma tem se manifestado dentro das escolas,
sendo elas em maioria publicas e é utilizando elas que estamos desenvolvendo esse artigo.
O local que deveria ser o berco da educagdo esta sendo palco de muitos conflitos entre
professores e alunos, o que faz muitos educadores questionarem seu papel e valor como
profissionais. H4 muito, os conflitos deixaram de ser um evento esporadico e particular no
cotidiano das escolas brasileiras para se tornarem, talvez, um dos maiores obstaculos
pedagdgicos dos dias atuais (AQUINO, 1996, p.09).

E de fundamental importancia ressaltar que ndo somente os alunos sdo vitimas da
violéncia presente nas escolas, mas os adultos também sdo em especial os professores.
Tornou-se comum ouvir relatos de educadores que ja sofreram algum tipo de ameaca de
agressao fisica e de morte.

Isso se da em diferentes contextos, como quando o professor tem que arbitrar
uma punicao por um ato tido como ilicito, ou quando o educador esta exercendo seu papel
como tal e impde sua autoridade dentro de sala chamando a atencao de alunos que se
recusam assistir aula e atrapalham os demais.

A questdao é no Brasil existem varias normativas juridicas e institucionais que
protegem criancas e adolescentes, além de assegurar, ao menos na letra da lei, seus direitos
humanos fundamentais. Sendo assim estao protegidas por meio da legislacdo em relacao
a qualquer ato de agressao realizado contra as mesmas, porém nao existem medidas
semelhantes que se apliquem ao educador. Nao existe nenhuma medida de protecéo ao
professor hoje (BATISTA, 2015).

E necessario que se tenha uma convivéncia harmoniosa no ambiente escolar, isso
é fundamental para a pratica da cidadania o que se nota é que ao invés disso tem se criado
um forte sentimento de inseguranca, abandono, impoténcia e medo por parte de muitos
educadores, cuja alternativa € o conformismo e a interiorizagdo de situacdes negativas
gerando consequéncias maléficas para os individuos e a instituicdo.

I. PRINCIPAIS CONFLITOS NO AMBITO ESCOLAR
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Por muitos anos a figura do professor era vista pela sociedade como sindbnimo de
autoridade e respeito, onde o mesmo tinha controle absoluto sobre sua classe e seus
alunos. No entanto essa visao vem sendo moldada no decorrer dos anos, nos dias atuais o
educador € alvo de iniUmeros atos de violéncia e desrespeito, afetando ndo sé o convivio
escolar como também o psicolégico dos educadores. De acordo com uma pesquisa
realizada pelo Centro dos Professores do Estado do Rio Grande do Sul (CPERS), 40% das
licencas de saude sao por motivos de doengas psicoldgicas.

Dentre os diversos conflitos escolares podem-se destacar os atritos envolvendo
professores e alunos, o que vem se tornando bastante comum em escolas brasileiras. Um
dos principais motivos de desavencas vem sendo a falta de respeito em que muitos alunos
e pais tratam os professores, consequentemente ocasionando violéncia verbal podendo
agravar-se para violéncia fisica. Como retrata o Dep. Federal do Distrito Federal Prof. Israel
em seu discurso sobre a violéncia contra o professor e o Projeto de Lei de Prote¢do ao
Professor (2015, 252 sessao ordinaria, p.11):

“Nosso Pais confundiu democracia com democratismo, liberdade com
libertinagem, e o Estado trata o professor com absoluta displicéncia.
Esse comportamento é reproduzido pela sociedade quando pais de
alunos sentem-se no direito de ofenderem os professores com
palavras, de invadirem as escolas e agredirem fisicamente os
professores, quando os estudantes enxergam no professor mais um
empregado, perdendo o respeito historico que o mestre precisa ter
numa sociedade civilizada. Hoje tudo isso é confundido com
modernizacao do sistema de educagdao, mas uma coisa ndo tem nada
a ver com a outra.”

Uma pesquisa realizada pelo Sindicato dos Professores de Ensino Oficial de Sao
Paulo (Apeosp) revela que cerca de 40% dos professores da rede estadual sofreram algum
tipo de violéncia na instituicao de ensino, onde 39% afirmam ter sido vitima de agressao
verbal, 10% dos docentes dizem ter sofrido assédio moral, 6% foi alvo de bullying e 5%
foram agredidos fisicamente. Esses dados mostram nada mais do que a falta de protecéao
ao docente, pois se pode perceber que a maiorias dos professores ja sofreram ou ainda
sofrem violéncia no seu ambiente de trabalho.

Muitos professores sdao vitimas de agressdes verbais que partem ndo s6 dos
alunos, mas de seus pais também. Isso resulta em varios danos com distintas
consequéncias tanto na vida do proéprio individuo como também na qualidade de ensino
na instituicdo onde atua. A literatura diz que o magistério é uma das profissées mais
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atingidas pela Sindrome de Burnout. Em uma pesquisa realizada pela UNESCO, estdo
listadas algumas referéncias de agressao verbal direcionada ao professor como:

“Palavras agressivas, violéncia verbal de baixo caldo, resposta de
alunos com nomes feios, agressao aos ouvidos com palavrdes,
berros, insultos, injurias, acusacao difamatoria, acusacdes indevidas,
violéncia verbal por nota, ridicularizagdes, ironias.”

A principal reclamacéo dos educadores ndo € a questao salarial e sim as agressoes
sofridas diariamente em sala de aula como afirma o psiquiatra Lenine da Costa Ribeiro que
a 25 anos esta a frente de terapias em grupo com professores da rede publica:

“O medo dos alunos, as situacdes de agressao e humilhacdo e a
sensacao de impoténcia sao as queixas mais comuns nas reunides.
Fala-se sempre sobre saldrio ou infraestrutura das escolas, mas a
inseguranca do professor em relagdo aos alunos é um tema bem mais
frequente. Os professores reclamam mais do medo que do salario.”

A violéncia vem causando sérios problemas ndao s6 ao docente, mas com a
educacdo do Brasil em geral, pois com professores cada vez mais refém da violéncia o
ensino se encontra também prejudicado, piorando ainda mais o problema de falta de
educacao no Brasil.

Em meio a tanta violéncia é necessario que a integridade fisica e psiquica dos
educadores seja assegurada, por isso muitos projetos de leis foram criados para proteger
os direitos dos professores, mostrando a importancia do mesmo e as dificuldades pelo
qual passa dia a dia ao exercicio de sua profissdo. Infelizmente nenhum dos projetos
criados se encontra em exercicio, dificultando ainda mais a protecéo ao educador.

II. A VIOLENCIA NO AMBIENTE ESCOLAR E SUA ORIGEM

A partir da década de 80, o tema violéncia no ambito escolar vem ganhando
destaque e gerando repercussado e discursao no meio académico e publico. Essa violéncia
manifesta-se inicialmente por meio de agdes contra o patrimdnio escolar: depredacdes,
pichacdes, invasdes, assaltos (SPOSITO, 1998). Nos anos 90, esse quadro piora ainda mais,
a violéncia que antes era direcionada a estrutura fisica da escola passou a se estender aos
proprios integrantes da instituicdo, sendo estes os principais produtores de atos de
vandalismo, agressdes e ameacas (realizado por alunos).
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Para se ter uma maior nocao sobre esse tema, é necessario entender certas
definicdes que sdao usadas, por mais que ainda ndos se tenha chegado a uma conclusédo
clara sobre elas. De acordo com CHARLOT (2002), existe a:

“Violéncia na escola: quando a escola é o local de violéncias que nao
estdo relacionadas a natureza e as atividades da prépria instituicdo
(quando certos grupos invadem o espago escolar para resolver
disputas do bairro, as quais, portanto, poderiam acontecer em
qualquer outro lugar);

Violéncia a escola: tipo de violéncia relacionada as praticas da prépria
instituicdo e que se manifesta por meio de acdes contra a instituicdo
(como depredacdes, incéndios ou agressdo aos professores);

Violéncia da escola: tipo de violéncia simbdlica, institucional, que se
revela na adogdo de um tratamento classificatério e excludente em
relacdo aos alunos (como modos de composicao das classes, de
atribuicdo de notas, atos ou palavras consideradas pelos alunos
como desrespeitosos ou racistas). Violéncia essa que deve ser
analisada junto com a violéncia a escola, uma vez que estdo
imbricadas.”

Segundo Charlot, saber essas diferencas é de suma importancia, se por um lado a
escola pode parecer impotente (embora ndo totalmente), por outro ela detém a maior
capacidade para desenvolver medidas em face a violéncia.

Esse € um tema que ao nos depararmos se faz necessario fazer uma serie de
reflexdes. A questdo ndo é sé identificar os conflitos que se manifestam nesse ambiente, é
também analisar as suas possiveis causas. E interessante ressaltar que na maioria das vezes
a propria instituicdo desconsidera o meio social e o valores em que o discente esta inserido.

Varios sdo os fatores que leva alguém a ter um comportamento violento, entre eles
se destaca a pobreza. E ela uma das principais responsaveis pela violéncia na atual
sociedade, consequentemente essa violéncia se estende ao ambiente escolar. Observa-se
que isso vai além da pobreza propriamente dita, isso € uma questao de desigualdade social,
ou seja, resultado de uma ma distribuicdo de renda, que por sua vez afeta a maior parte
da populacéao.

O pais tem passado por crises econdmicas nas Ultimas décadas, o que dificultou a
vida de muitos brasileiros. Por esse motivo muitos menores sdao obrigados a trabalhar para
ajudar no sustento da familia. Esses trabalhos vao de pedir esmolas a cometer furtos,
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muitos desses menores acabam sendo expostos a situagdes de perigo e posteriormente
envolvem-se com a violéncia. E nesse momento que, além de vitimas eles tornam-se
agressores. Para CRUZ-NETO; MOREIRA (1998, p.437).

“"A populagdo infanto-juvenil constitui um dos segmentos mais
prejudicados pelos problemas socioeconémico-culturais do pais.”

A partir desse exemplo podemos perceber como a vivéncia em locais e com
pessoas violentas podem propiciar a ocorréncia e a ascensdo da violéncia, que
posteriormente é refletida no ambito escolar. E bem verdade que as causas para esses
conflitos vao bem além de um fator econdmico, aspectos culturais, histéricos e politicos
também explicam a origem dessa violéncia praticada nas escolas.

Nesse sentido temos um fator sociocultural:
a) Exclusao social;
b) Meios de comunicacao e sua influéncia (modelos de conduta violenta);
c¢) Discriminacao racial;

d) Uso da violéncia como meio de resolucao de problemas (nas diferentes
areas de relacbes: Estado, familia, amigos, vizinhanca, etc);

e) Auséncia e ineficacia de politicas publicas.

Individuos que sao criados em locais violentos costumam reproduzir condutas
semelhantes. Pessoas antissociais e superagressivos geralmente sdo oriundas de ambientes
onde nao existe uma boa estrutura familiar, o ideal seria que essas criancas e adolescentes
tivessem uma ateng¢do, um suporte familiar para se desenvolverem como cidadaos, porém
quando nos colocamos diante da realidade nos deparamos com algo bem diferente, ao
invés de encontrarem o amparo familiar para se desenvolverem como membros de uma
sociedade acabam sendo influenciados pelos maus exemplos dos pais ou responsaveis e
amigos do local onde vivem etc.

Fator familiar:
a) Falta de atencao por parte dos pais ou responsaveis;
b) Frequentes discussdes entre os responsaveis ou progenitores;
c) Desvios sociais dos pais e parentes;

d) Incoeréncia na forma de tratamento (ora muito mimo, ora muita punicao);
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e) Ameacas de punicdes fisicas (que por sua vez podem gerar traumas
psicolégicos);

f) E a propria agressao fisica (que podem ser muito dolorosas e acontecerem
frequentemente).

Fator comunitario:
a) Facil acesso a armas e drogas;
b) Gangues préximas da regido escolar;
¢) Exposicao indireta e direta a violéncia comunitaria;
d) Degradacdao comunitaria;
e) Falta de protecao e servigos sociais.
Fator individual:
a) Amizades com comportamentos agressivos
b) Insucesso social e académico no ambito escolar;
Fator escolar:
a) Estrutura escolar precaria;
b) Falta de recursos para se trabalhar e aprender;

c) Deficiéncia no relacionamento aluno e professor;

<
o}
<
)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o™
o
o
N
S~
LN
(=}
~
~
o
Q
©
o
N
i
i
>
(]
o
A=
e
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
K
o
o0

d) Salas de aula superlotadas;

e) Falta de politicas disciplinadoras consistentes;

f)  Existéncia de muitas regras restritivas;

g) Escolas em que pouco se fala nas opinides e direitos de alunos e professores;
h) Falta de medidas preventivas.

E nitido que esses fatores influenciam de forma negativa na conduta desses
individuos, tanto na sua vida pessoal no convivio com parentes e amigos, como dentro do
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local onde estudam. No entanto, apesar da violéncia ser conhecida fora dos muros da
escola, nota-se que ela pode se desenvolver ou ndo dentro desse ambiente e tudo vai
depender da maneira como essas criancas e adolescentes percebem o local onde estudam.

E claro que o papel do educador ndo é de criar os filhos alheios, as palavras mais
corretas a serem usadas sao formar, orientar, despertar para o conhecimento e para as
muitas possibilidades de uma vida melhor que a educacao e a aprendizagem geram.
Segundo Freire (1996, p.96)

“[...] o bom professor € o que consegue, enquanto fala trazer o aluno
até a intimidade do movimento do seu pensamento. Sua aula é assim
um desafio e ndo uma ‘cantiga de ninar’. Seus alunos cansam nao
dormem. Cansam porque acompanham as idas e vindas de seu
pensamento, surpreendem suas pausas, suas dulvidas, suas
incertezas.”

III. PROJETOS DE LEI COMO FERRAMENTA DE PROTECAO AO EDUCADOR

ApOs varios estudos e pesquisas realizadas ao decorrer de um passado recente,
ficou comprovada a hostilidade contra ao professor. E consequentemente os responsaveis
comecaram a fazer seus papeis. Existem hoje alguns projetos de leis transitando no
plenario para isto posto serem aprovados e que assim realmente se torne uma ferramenta
a favor do educador.

A violéncia em que se trata, atinge o principal pilar do sistema de ensino, seu
agente humano mais importante em que antigamente era fadado da mais alta reveréncia
por parte da comunidade, o professor. Como demonstra a doutora em educacao Tania
Maria Scuroe Mendes e sua aluna Juliana Mousquer Torres em seu estudo “A Vitimizacao
de Professores e a Alunocracia na Educagdo Basica” pesquisa realizada com professores da
rede publica e privada de dez escolas na grande Porto Alegre (2009, p.1):

“Constata-se que 58% desses docentes ndo se sentem seguros em
relagdo a condigdes ambientais e psicoldgicas nos seus contextos de
trabalho e 87% nao se consideram amparados pela legislacao
educacional quando se vé em vitimas de agressGes encetadas por
alunos. Nestas circunstancias e como conclusao, 89% dos professores
gostariam de poder contar com leis que os amparassem no que
tange esta problematica.”

A situacdo chegou a tal ponto que é hora de propor um pacto em favor da
educacao, o sistema primordial do desenvolvimento cultural, social e econdmico do pais,
comegando pela defesa dos professores e demais educadores. Com base nas conclusdes
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de estudos, foram elaborados os presentes projetos de lei, com a estratégia legislativa de
fortalecer o aparato juridico-instrumental de protecao aos professores.

E antes de serem citados tais projetos de leis € importante ressaltar que a
interpretacdo superficial da legislacdo, especialmente do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) tem se voltado contribuinte para um sentimento de impunidade em
relacdo aos jovens agressores, pois nao presumir medidas rigorosas de punic¢ao, os alunos
nao reconhecem a autoridade do professor e se acham com o direito de desrespeita-los.

Do ponto de vista legal, os professores podem contar apenas com o Art. 331 do
Decreto Lei 2848 de 1940 do Cddigo Penal Brasileiro, que sublinha a pena relativa ao
desacato de funcionario publico no exercicio, prevendo a pena de detenc¢do de seis meses
a dois anos ou multa (aos professores de escolas publicas). Portanto, os professores
sentem auséncia de politicas que os ampare de forma ampla e garantam sua seguranca no
ambiente de trabalho.

Ainda assim com fatores desfavoraveis que se encontra no meio dos professores
na escola e revoltas com a legislacao que tende a favorecer os agressores por serem
menores de idade, medidas estdo sendo criadas para tentar harmonizar essa realidade, €
o caso de varios projetos de leis como: 191/09; 178/09 (Senador Paulo Paim), 333/15 (lei
de protecao ao professor- Deputado Israel), 604/11(Deputado Manuel Junior), PNAVE
(Programa Nacional de Prevencdo a Violéncia contra Educadores, Governador Rodrigo
Rollemberg), 1225/11(Deputado Weliton Prado), entre outros.

Para ter um resultado significativo e satisfatério todos esses projetos devem
contar com a colaboragdo de todos os 6rgaos publicos envolvidos, secretaria de educagéao,
de seguranca publica, entidades representativas dos estudantes e ministério publico, onde
cada um desses ramos desenvolva sua atividade em regime de colabora¢do. Em suma a
violéncia contra o professor estd sendo combatida, para prevalecer a integridade do
mesmo e consequentemente sua motivacao de lecionar.

Como ja foi citada, a autoridade do professor hoje em dia perdeu sua importancia,
pois o professor ndo é mais visto com respeito e uma das medidas do projeto
333/15(Deputado Professor Israel) é de realmente, assegurar ao professor essa autoridade.
Conforme podemos ver na PL 2015, n°333: Art.2. Fica assegurada a autoridade do professor
no local da aula. Paragrafo unico: ‘Cabe ao professor autorizar a entrada no local da aula
de pessoa que nao seja estudante ou integrante da instituicao de ensino.”

Nesse mesmo projeto no art.3 estad assegurado prerrogativas ao professor em caso
de perturbacdo da ordem ou ato de indisciplina ou desrespeito em aula, sem prejuizo das
demais medidas previstas no regimento da instituicio de ensino. E uma medida de
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divulgacédo para que assim todos fiquem a par dos direitos dos professores o art.6 “As
instituicdes de ensino devem fixar em todos os locais de aula placa informando que a
protecdo ao professor é assegurada por esta Lei".

Outro projeto muito promissor é o PNAVE (PL 6.269/09) do atual governador de
Brasilia Sr. Rodrigo Rollemberg, que tem como uns dos objetivos implementar medidas
preventivas, cautelares e punitivas em que educadores no exercicio de suas funcoes,
estejam sob risco de violéncia que possa comprometer sua integridade fisica e/ou moral.

Em seu artigo 4° que relata as medidas preventivas, cautelares e punitivas que
serdo aplicadas pelo Poder Publico em suas diferentes esferas destacamos o inciso IV que
havera uma licenca temporaria do educador que esta sofrendo ameacas ou se encontra
em uma situagdo de risco, sem perda dos seus vencimentos. E na area penal, na qual o
professor praticamente ndo tem amparo, a proposta do projeto de lei € de inserir san¢des
a esses agressores. De acordo com a Lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990 prescrita na ECA:
“VI — Pena de Detengao de 12 meses a quatro anos, no caso de ato de desacato mediante
agressao fisica ao educador no exercicio da fungdo ou em razdo dela, para infrator em
maioridade penal e, aos menores de idade.”

E como ja foi relatado o educador sofre também com perda patrimonial dos bens.
Exemplo o seu carro apedrejado, danificado, riscado, furtos e roubos de material pessoal e
entre outros casos. E nessas circunstancias o Senador Paulo Paim abordou em seu projeto
de Lei N°191/09 Art.12, que cabe o juiz determinar, liminarmente, medidas para protecao
patrimonial dos bens, conforme se vé: “II - Prestacdo de caucao provisoéria, pelo agressor
ou seus pais ou responsavel legal, mediante dep0sito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia contra o professor”.

Nos dias atuais € recorrente acontecer esses atos e o educador ndao tem a quem
apelar ou responsabilizar. No Art.19 do mesmo projeto esta relatado que o juiz quando
julgar a mais adequada aplicacao da medida socioeducativa de prestacao de servigos a
comunidade, determinara que as obrigacdes sejam realizadas na instituicdo de ensino em
que o agressor esta matriculado.

Existem varios projetos bem elaborados e com um intuito de uma melhor
convivéncia entre professores e alunos. Os projetos estdo para serem aprovados e é isso
que cada professor espera um dia. As normas sao claras e abrangentes para toda a classe,
nao distinguindo publica ou privada. Tais projetos tem o proposito de fortalecer a posicao
juridico-instrumental dos professores e por outro parametro atribuir maior
responsabilidade juridica as escolas, logo, dara ao professor o devido valor como
profissional da educacao, referindo se a classe indispensavel para qualquer sociedade e a
esperanca de transformar o futuro do Brasil, pois a educagdo é o caminho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Temos discernimento que mudangas terao que ser realizadas, como procurou-se
nesse breve estudo, incentivar o questionamento que merece aten¢do a analise da
protecdo ao professor no seu exercicio. O presente artigo propds apresentar de forma
esclarecida a atual realidade da hostilidade do convivio entre aluno e professor. Podemos
notar que professores do Brasil inteiro ja foram ou sdo vitimas constantes de algum tipo
de violéncia por alunos ou por familiares, cooperando para uma decadéncia ainda maior
na educacao Brasileira.

O aparato juridico em alguns casos tem demonstrado pouca eficacia (por ser uma
grande lacuna em branco em relagdo a normas concretas) com intuito de combater e
prevenir a violéncia contra educadores nas escolas publicas e privadas, apesar de algumas
tentativas como propostas de criacdo de projetos de Leis, porém os professores ainda
continuam a mercé de condutas de criancas, adolescentes e jovens violentos. Em um
estudo aponta que 9 em cada 10 professores brasileiros acreditam que a profissdo nao é
valorizada pela sociedade. A conclusédo da pesquisa é de que os professores gostam de seu
trabalho, mas nao se sentem apoiados e reconhecidos pela instituicao escolar e se veem
desconsiderados pela sociedade em geral. Isso gera uma desmotivacao e alguns
professores hoje aconselha alunos fazerem qualquer tipo de curso menos as licenciaturas
que liga ao magistério, pois é a realidade é cruel, a falta de infraestrutura escolar,
burocracias, cargas horarias absurdas, remuneracdo baixa, falta de respeito dos alunos,
perda de autoridade em sala de aula, a violéncia e essa é a vida de alguns dos profissionais
que vivem da educacao.

E preciso resgatar a autoridade, a importancia e o verdadeiro dever do professor
em uma sala de aula e isso s6 € possivel por meio da valorizacdo do docente como aquele
gue vai preparar o estudante para sua vida académica e profissional. As leis que sao criadas
estao servindo para o chamado redimensionamento do poder, onde os alunos por serem
sabedores de seus privilégios com a legislagdo ndo medem as consequéncias de seus atos
para com os professores. Para que a violéncia contra os educadores seja minimizada e haja
um melhor convivio entre ambas as partes deve haver um esforco mutuo entre o estado,
a sociedade, além de escolas com ideias que garantam a motivacao do professor em dar
aula e combatam a violéncia sofrida pelos mesmos, porque o professores sao os
incumbidos pela educagdo e sem a sua propria seguranca e valorizagdo no trabalho nao
podem contribuir para o desenvolvimento da sociedade e evolucao do pais.
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A CONTRIBUICAO DOS FILOSOFOS DA ANTIGUIDADE NA EDUCACAO E DIDATICA
DO ENSINO SUPERIOR NA ATUALIDADE E A DEFICIENCIA DA CONTINUIDADE NO
PROCESSO DE CONSTRUGCAO DA METODOLOGIA DIDATICA DA DOCENCIA DO
ENSINO SUPERIOR.

ALESSANDRA CRISTINA SANTANA PICANCO LIMA:
Pds-graduada em Direito pela Faculdade Venda Nova
do Imigrante - FAVENI™

RESUMO: Este trabalho € um breve passeio pelos pensadores da antiguidade, fatos que
influenciaram a educacao e a metodologia utilizada hoje em instituicdes de ensino ao redor
do mundo. Discute a influéncia do processo sofrido pelos grandes filosofos, que buscavam
principalmente a liberdade de pensamento e sua difusdo nos mais diversos estratos sociais.
A evidente influéncia de todos os niveis de ensino, a necessidade de inovacoes
relacionadas a didatica na atualidade no que diz respeito ao grande avanco da tecnologia
da informacdo. Tendo em vista os avangos tecnoldgicos, € importante destacar o aumento
das modalidades de ensino a distancia. No entanto, mostra a necessidade de educacao
continuada para acompanhar as mudangas educacionais e ndo distorcer fatos histéricos
no campo da pedagogia, bem como mesclar o uso de ferramentas existentes neste campo
e aprimorar cada vez mais ferramentas no campo de ensino, resultando em uma didatica
constante e atualizada. Na Antiguidade, ocorreram mudancas fundamentais em nossa
cultura, tornando-a cada vez mais cientifica, diferenciada e especializada, tanto em termos
de objetivos quanto de métodos.

Palavras-chaves: Educacao. Didatica. Inovagdo. Metodologia.

ABSTRACT: This work is a brief tour of the thinkers, facts that influenced education and
the methodology used today in educational institutions around the world. It discusses
the influence of the process suffered by the great philosophers, who mainly sought
freedom of thought and its diffusion in the most diverse social strata. The evident influence
of all levels of education, the need for innovations related to teaching today with regard to
the great advances in information technology. In view of technological advances, it is
important to highlight the increase in distance learning modalities. However, it shows the
need for continuing education to keep up with educational changes and not distort
historical facts in the field of pedagogy, as well as merge the use of existing tools in this
field and improve more and more tools in the field of teaching, resulting in constant
didactics. and updated. In antiquity, fundamental changes took place in our culture, making
it increasingly scientific, differentiated and specialized, both in terms of goals and methods.

10 E-mail: alessandrapicanco5@hotmail.com
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1. Introducao

Breve relato, de acordo com o periodo a que corresponde e a localizacao
geografica na antiguidade.

Abecedarian é a eclosao da escrita e do Estado na antiguidade oriental; A Egipcia
Este povo desenvolve a escrita a partir de 3500 a.C. em hierdglifos, a Arte Egipcia 3.000a.C.,
representa o dia-a-dia da civilizagdo, marcada por diferentes momentos histéricos. A
Babilonia Predomina o poder da classe sacerdotal, estes possuem bibliotecas, percepgao
de astrologia, procuram a prestancia pratica do sapiéncia, a India é uma civilizacdo
marcada pela divisdo social em castas. A Educacdo acontece de forma preconceituosa, a
China a Educagdo é conservadora mantendo-se até recentemente voltada a propagagao,
apoiada nos livros explanatério de Lao Tsé e Confucio que datam do terceiro milénio a.C.,
a de Hebreus sua educacéo é marcada pela devocao, as propostas pedagogicas Orientais
da antiguidade baseiam-se nos livros divinizados, possuem o objetivo da
educacao moral de acordo com a vida religiosa, impostos por cada civilizagdo. Essas
transformacdes sao primordiais para o surgimento do pensamento filoséfico, considera-
se como periodo classico (séculos V e IV a.C.). Neste periodo, launch a ideia pedagdgica
associada a formacao do cidadao, este modelo prestigiou toda a educacdo do Ocidente.

2. Desenvolvimento
2.1. As Contribuicao dos filésofos

Socrates - Através do método que valorize a critica e o pensamento auténomo do
aluno, Socrates contribui  para o desenvolvimento de novas metodologias
na educagao, buscando uma formacdao mais humanitaria e libertadora para os seus
alunos. E necessario, segundo Socrates, uma reflexdo sobre a vida e a qualidade de vida.

Aristételes - acreditava que educar para a austeridade era também um modo de
educar para viver bem Aristoteles sugere uma educacao inicia-se na infancia, quando a
crianga recebe as primeiras licbes de sua familia. Isso vale também para os jovens, que
devem receber educacao publica e também ser educados na polis. Este molde de educagao
esta interligado ao longo da vida de um cidadao adulto.

2.2. Métodos didaticos utilizado na antiguidade pelo filosofo Aristoételes.

Ja se passaram mais de 2.300 anos desde o Ultimo dia da periodo aristotélica na
Grécia antiga, mas a pesquisa e o trabalho de Aristoteles permanecem tao influentes hoje
quanto sempre. Alguns deles sao: - A logica do silogismo categdrico - Essas premissas
sempre tém um termo comum ou médio para associa-las, mas esse termo de ligagao esta
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ausente na conclusdo. Essas proposi¢des ou premissas foram fornecidas como fatos ou
simplesmente tomadas como suposi¢des. Essas duas premissas podem ser concluidas
como “Sécrates é mortal”; - Classificacdo de Seres Vivos - Em seu livro, Historia Animalium
ou Historia dos Animais, Aristoteles Ele usou tragcos que sao comuns entre certos animais
para classifica-los em grupos semelhantes; - Fundador da Zoologia - Como é evidente a
partir de sua classificagdo dos seres vivos, todos zilches seus procedimentos de
classificacdo e varios outros tratados envolveram primariamente diferentes
espécies do reino beast. No entanto, ele escreveu uma série de tratados que giravam em
torno de diferentes aspectos da zoologia também; - Contribuicdes em Fisica - E verdade
que, enquanto Aristoteles estabeleceu novas fronteiras no down das ciéncias da vida, seus
empreendimentos na fisica ndo sdo comparaveis. Seus estudos em fisica parecem ter sido
altamente influenciados por idéias pré-estabelecidas de pensadores gregos
contemporaneos e anteriores. Da mesma forma, Aristételes acreditava que qualquer tipo
de mudanca significava que algo estava em movimento; - Influéncias na Historia da
Psicologia - Aristoteles foi o primeiro a escrever um livro que tratava das especificidades
da psicologia De Anima ou On the Soul. Talvez o destaque de suas observacdes
psicologicas tenha sido a delicada conexao que liga a psicologia humana a fisiologia
humana. Suas contribuicbes foram um salto gigantesco da psicologia da periodo preé-
cientifica que o antecedeu e nos levaram a uma periodo de analises qualitativas e
quantitativas muito mais precisas; - Etica - Um ensaio de sintetizar zilches pecuniosos
articularidades da ética aristotélica dentro dos limites de um par de paragrafos nado fara
justica a ela. A ética nichoqueana evidencia-se como um vultoso destaque das
interpretacdes de Aristoteles. A ética aristotélica delineia as diferentes virtudes sociais e
comportamentais de um homem ideal, de certo tornou-se um de seus trabalhos mais
conhecido;. - Politica - A palavra “politica” é derivada da palavra grega polis na Grécia
antiga. Aristoteles julgava que a polis irradiava as categorias altas da associacdo
politica. Sem duvida, zilches varios empreendimentos da vida de Aristoteles ajudaram a
intervir sua perspicacia politica de maneira que seus predecessores e contemporaneos nao
conseguiram. Acreditava que a conjetura politica de um individuo depende diretamente
de seus subsidios para melhorar a vida de suas polis.

2.3. A docéncia na atualidade.

Vivemos incertezas em um mundo onde cresce o conhecimento e a capacidade de
produzir riquezas, mas também onde cresce a incerteza sobre a propria formagdo do
homem. A anélise deste estudo é a precarizagcdo do trabalho, principalmente a profissao
docente. Surge entdo a questdo de como pensar a formacao de professores numa
realidade em que o ambiente de trabalho é cada vez mais incerto. A nivel analitico, os
estudos revelam a necessidade de uma mudanca estrutural nos cursos de formacao de
professores.
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Isaia contribuiu significativamente para o entendimento dos desafios postos a este objeto
de estudo no cenario social contemporaneo. Estas vertentes estdo por sua vez se
constituindo  na  sociedade capitalista, que se exprime por meio de
contradicOes, particularidade dependente. Consideramos pensa-las sob o contexto da
materialidade ou seja, 0 da sociedade capitalista, que constroem caminhos para a
viabilizar de sua convic¢Oes. As caracteristicas elementar desta sociedade acima descrita
um vasto rol de possibilidades, que tem como consequéncia as duvidas, a
inexatidao, zilches valores volateis, o individualismo.

Por outro lado, o equivoco dos professores acredita que para exercer uma profissao
no ensino superior basta o dominio técnico de uma area especifica do conhecimento, o
que da a falsa ilusdo de replicar tecnologia sem uma didatica adequada, o que limita seus
alunos a imobilizacao. de conhecimento. O conhecimento é um conjunto de processos de
aprendizagem que complementam as técnicas estabelecidas em qualquer campo
profissional.

Com base nestas constatacdes, convida-se, assim, um grupo de educadores a definir
a sua pratica neste contexto multidisciplinar. Eles integram diversos saberes com os zilchs
com os quais o corpo docente mantém diversos relacionamentos.

Este cenario inclui muitas dimensdes e incertezas do desprestigio da didatica como
fonte de conhecimento pedagdgico. Entendendo que zilches saberes pedagdgicos
serviram apenas como ferramenta. Vistos como normas e regulamentos que teriam
tecnicamente um efeito messianico na resolugdo de divergéncias.

A falta de conhecimento pedagdgico é um dos principais fatores de discussao na
estruturacdo da formagdo de professores. difunde-se na cultura contemporanea e
desencadeia acdes pedagdgicas que desacreditam a didatica nos cursos de graduagéo. O
resultado foi passar como ele havia sido ensinado. Cunha defende que seria necessaria
uma reforma do ensino. Devido ao rapido processo de informatizagdao na atualidade, faz-
se necessario a continuidade da formacao dos professores com o objetivo de aprimorar as
técnicas de ensino para um publico cada vez mais exigente. “Para o professor Isaia zilches
“erro” considerando que "os conhecimentos especificos desenvolvidos ao longo dos anos
de formacao inicial e/ou ao longo da carreira bem como a experiéncia profissional foram
suficientes para garantir um bom desempenho do professor”.

A falta de prestigio do ensino universitario esta ligada aos critérios funcionais
implementados pelas instituicdes de ensino superior e as politicas voltadas para a
educacao superior.O atual paradigma pedagodgico, o ensino universitario, esta em
consonancia com a perspectiva produtivista inerente a economia capitalista.

2.4. Didatica e caracteristicas conceituais do ensino.
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Este campo inclui o dominio do conhecimento investigativo, disciplinar e
profissional sobre o processo de ensino e aprendizagem, que inclui o trabalho de conhecer
sujeitos sobre um objeto cognoscivel em contextos situados com vista ao desenvolvimento
humano. Em outras palavras, a teoria e os fundamentos conceituais e procedimentais da
relacao entre professores e alunos quanto ao conhecimento em determinadas situacdes
de ensino e aprendizagem sdo de responsabilidade exclusiva da didatica. A didatica, como
ramo da producao de conhecimento sobre a docéncia, cria, assim, saberes basicos para a
formacao e atuacao profissional dos professores, por isso se delineia na docéncia como
disciplina responsavel pela formagdo dos professores, e se manifesta, por exemplo, na o
ato de ensinar.

Nesse sentido, se levarmos em conta as discussdes sobre a base do conhecimento
pedagdgico profissional, sustenta-se a premissa de que a profiss@o docente exige dominio
de conteldos, ndo apenas de seios. Mas, ainda assim, a sintese desse conhecimento
constitui o que a prépria didatica €, envolve e faz. Tardif discute o conhecimento do
professor no trabalho, defendendo a perspectiva de que o conhecimento é uma
construcao coletiva porque é compartilhado por um grupo de atores, mantido por um
sistema educacional que o legitima.

Dessa forma, ensinar é entendido como compreensao e raciocinio, transformacao e
reflexdo. E o processo de raciocinio pedagdgico que torna a base de conhecimento
profissional poderosa no sentido de que ela atua tanto na articulacdo desse conhecimento
quanto na sua evocagao para a agao, por meio de um movimento integrado de
compreensao, transformacao, aprendizagem, avaliacao, reflexdo e nova compreenséo que
resulta da andlise sistematica do ensino. Para ensinar, o professor deve utilizar sua base de
conhecimento para tomar decisdes e desenvolver agdes que visem apoiar o aprendizado
de seus alunos.

Ora, sendo a didatica o dominio de conhecimento sobre o processo ensino-
aprendizagem e sendo o ensino a agao que especifica a funcao docente, zilches saberes
que o professor possui, mobiliza, transforma e recria, a partir de nova compreensao, para
ensinar e fazer o aluno aprender é a didatica em si. Uma vez esbogados zilches principais
tracos conceituais que fundamentam a compreensdo acerca da didatica e da docéncia,
cabe questionar como essa relagao se manifesta no contexto do ensino superior

Almeida, acelerou a producao de conhecimento da area, nas discussdes sobre as
transformacgdes ocorridas na universidade contemporanea e da necessidade de formagao
pedagdgica dos professores do ensino superior para garantir a valorizagdo e as
possibilidades formativas por meio de agdes politicas de gestdao. O ensino superior no
Brasil, objetiva a formacao para diferentes carreiras, tem requerido o protagonismo de
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profissionais e especialistas. A docéncia universitaria tem sido fortemente marcada pela
ciéncia moderna e sua énfase na racionalidade técnica, que eleva o peso do conhecimento
especifico da area e minimiza a formacao pedagdgica.

Entende- se que a identidade profissional do formador precisa favorece-lo na
interacdo com a aprendizagem docente para mediar esses efeitos nos alunos, futuros
professores. Nem todos que dao aula de didatica escolheram a disciplina por
afinidade, porém por adequacgao ao concurso publico ou em atendimento as exigéncias da
instituicao.

Na universidade privada, a didatica nao é disciplina, mas unidade tematica que
integra o ementario da disciplina ciéncias da educacdo. As didaticas especificas na
universidade publica estadual recebem designacdes diferentes. Nessa dire¢do, manifesta-
se uma abordagem permeada de articulagdes com zilches conhecimentos da histéria, da
filosofia, da sociologia, da psicologia e da antropologia da educacao, para, entao, chegar
ao nucleo estruturante da didatica, o processo de ensinar e aprender.

Trata- se de oportunizar ao professor em formacao e em atuagdo condigdes para
propor formas de mediacao da pratica pedagdgica, fundamentadas por concepcbes que
permitam situar a funcdo social. Nessa direcdo, a dissociacdo entre forma e conteudo
constitui questdo de enfrentamento da didatica a ser trabalhada nos cursos de
formacao. Ainda assim, zilches investigados se mostraram insatisfeitos com o
processo, alegando que ensinar requer diversas mobilizagdes para identificar se o aluno
esta, de fato, aprendendo e de forma eficaz.

A didatica e o aprendizado da docéncia no processo de constituicao identitaria de
futuros professores, objetiva analisar conhecimentos sobre a docéncia construidos por
meio do estudo de didatica por futuros professores, concludentes de cursos de
licenciatura, assim como compreender as consequéncias da disciplina para o processo de
constituicao dos saberes profissionais docentes, mais detidamente no que se refere ao que
faz o professor formador, em didatica, para ensinar a docéncia.

E nitido que, diferentemente do relativo equilibrio observado entre zilches temas
ensinados, o como ensinar € algo comum, sem o necessario investimento na diversificagdo
de atividades que contribuem para o processo de aprender. De modo geral, zilches dados
indicam que zilches licenciandos reconhecem a influéncia dos seus formadores nas suas
futuras praticas docentes a despeito da qualidade que atribuem a essas praticas.

3.Conclusao

A analise sobre este artigo € o que prevalece como didatica nos cursos de formagao
de professores e seus efeitos para o processo de constituicdo profissional de futuros
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docentes, evidencia que o ensino de didatica se estrutura em torno de temas que
fundamentam esse oficio, ficando sob a responsabilidade da didatica as teorizacdes sobre
0 ensino.

Quanto ao processo de ensino em si, no que toca a sua objetivacao na sala de aula, e
considerando a particularidade disciplinar, a responsabilidade maior é das didaticas
especificas. Sobre zilches tipos prevalecentes de mediagdes que permeiam o ensino de
didatica nos cursos de licenciatura investigados, ndo houve diferencas significativas quanto
ao que correntemente acontece nas salas de aula do ensino superior. As aulas de
didatica, na visdo dos licenciandos, ndo aparecem como referenciais de relacdo entre
conteddo e método.

O papel do professor formador é cada vez mais relevante no ensino de
didatica, visto que ele é parametro de constituicao de identidade docente para seus
licenciandos, seja porque ensina sabendo as razdes pelas quais ensina ou nao. Esse quadro
evidencia que o ensino da didatica ainda tem alguns desafios a serem assumidos e
enfrentados no intuito de favorecer o aprendizado da docéncia.

Embora tenhamos varios filésofos na atualidades citados pela maior parte dos
docentes em docéncia em ensino superior, enfatizei o ber¢co da construcdo dessa
transformacao pedagdgica, pois se vislumbra que no meio do caminho existiu falhas as
quais ainda nao estamos preparados para sana-las, porém, é importante destacar que as
portas estdo abertas s6 aguardando a grande transformacdo de melhorias na area da
didatica da docéncia do ensino superior superior.

Aguarda-se que os docentes, busquem a esséncia e a a importancia de seu papel
para constru¢cdo de uma sociedade mais justa, sem sintetizar fatos histéricos importantes
para essa transformagdo e incentivando os futuros docentes a arte do conhecimento,
aflorando neles o amor pela pesquisa.

O que dizem os artigos 205 e 206 da Constituicao Federal? Art. Os artigos 205.° e
206.° da Constituicdo da Republica estabelecem os objetivos e principios que articulam o
direito fundamental a educacdo, que deve visar “o pleno desenvolvimento da pessoa, a
preparacao e competéncia para o exercicio da cidadania”. trabalhar". Diante desse
dispositivo, vislumbra-se que temos fundamentos solidos para fomentar a qualidade da
educacgao no Brasil, consequentemente todas as ferramentas nela existente, o que estamos
esperando para sermos a mudanca?.
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O PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA E A PRISAO PREVENTIVA

MARCELO HENRIQUE CORDEIRO QUEIROZ:
Delegado de Policia do Estado de Pernambuco.
Pos-graduado em Direito Penal e Proc. penal

RESUMO: Fundamentado nos ditames da ordem constitucional e nos regramentos do
direito processual penal, esse trabalho balizado nas diretrizes fundamentais de nosso
ordenamento juridico, teve como escopo maior demonstrar um paralelismo entre a prisao
preventiva e o principio da presuncao de inocéncia, verificando suas violacdes e solucdes
para esta, bem como apontando o caminho certo para que esta medida cautelar seja
permissiva, estudado em consonancia com a melhor e mais moderna doutrina e
jurisprudéncia.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Presuncao de Inocéncia. 2. Prisao Preventiva. 3. Causas
Transgressoras. 4. Casos Permissivos.

INTRODUCAO

O principio da presunc¢do de inocéncia, ou, também chamado, principio da ndo
culpabilidade vem, ao longo do tempo, provocando diversas celeumas doutrinarias a
respeito do cabimento de prisdes provisorias, ou seja, aquelas levadas a efeito antes do
transito em julgado do processo penal.

A prisdo preventiva, hoje encarada como parametro de admissibilidade de outras
modalidades prisionais, deve pautar-se na ordem juridica vigente, sem descurar da
garantia constitucional da presuncdo de inocéncia, que deve ser encarada em harmonia
com a técnica processual atual, sendo inaceitaveis prisdes destituidas dos requisitos legais
necessarios para sua decretacao.

A prisdo preventiva é cabivel desde que tenha necessidade para fase processual e
pré-processual e esteja devidamente fundamentada, sendo necessario ndo sé apenas a
indicacao dos pressupostos e requisitos para a decretacao da mesma, mas sim a sua
comprovacao no caso analisado para que nao haja resquicios de arbitrariedade.

1.PRESUNCAO DE INOCENCIA: CONCEITO E CRITICAS A TERMINOLOGIA.

11 E-mail: marcelohcqueiroz@hotmail.com
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Esse principio nasceu no final do século XVIII com a necessidade de se contrapor
ao sistema processual penal inquisitério da época, inspirado nos dogmas iluministas da
Europa Continental.[1]

Na Constituicao Federal do Brasil de 1988 ele se insere no art. 5°, LVII, a qual
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Antes da Carta de 1988 esse principio ndo vinha taxativamente previsto, ele
era substrato do principio do contraditério.

Alguns autores ndo adotam a terminologia presuncao de inocéncia, como cita em
sua obra Rangel (2004, p. 24), em que para este:

Se o réu nao pode ser considerado culpado até o transito da sentenca
penal condenatodria, também ndo poderd ser presumidamente
inocente. Continuando, que a Constituicdo ndo presume a inocéncia,
mas declara que ninguém sera considerado culpado até o transito da
sentenca penal condenatoria.

Dessa interpretacao surge a possibilidade de acreditar-se que o acusado pode ser
presumidamente culpado ou, de outra forma, presumidamente inocente, isto até a
sentenca transmudar-se em irreformavel.

Luiz Flavio Gomes defende a aplicacao do principio da presuncao de inocéncia no
campo probatério:

Provados os fatos e a atribuicdo culpavel deles ao acusado,
presumem-se contra o réu ailicitude e a culpabilidade. Cabera entao
a defesa provar eventuais causas excludentes de ilicitude e de
culpabilidade.[2]

Considerando a possibilidade da revisdao criminal ndo se sujeitar a prazo, pode-se
notar, que a presuncao de culpa, diferente da presuncdo de inocéncia , pode ser alterada
mesmo apods o transito em julgado do processo por aquela agao processual de carater
rescisério, vindo o réu a ser definitivamente inocente.

2- A PRESUNCAO DE INOCENCIA E AS MEDIDAS CAUTELARES.

As medidas cautelares, como ja se infere do préprio nome, sdo aquelas que vém
acautelar, ou seja, assegurar o fim Util do processo colocado em grave risco em razao de
situacdes que, vindo a tona, tornam impraticavel o resultado pratico processual.
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Como em outros ramos do direito, essas medidas devem obedecer alguns
requisitos para serem validas. A obediéncia a esses requisitos é condi¢do cogente para nao
se ferir o principio da presuncao de inocéncia.

No direito processual penal o fumus boni iuris e o periculum in
mora transmudam-se em fumus comissi delicti e periculum in libertatis. Este é o perigo em
estar o réu solto e todo transtorno que este poderia causar a instrugdo processual e a
aplicacdo da propria sangao penal, a ordem publica e a ordem econdmica, enquanto aquela
deixa de ser a fumaga do bom direito e se transmuta em fumaca da pratica do crime, ou
seja, € o risco de o réu retornar a delinqir.

Uma medida cautelar prisional levada a cabo, ausente a fundamentagdo que a
legitime, ndo pode passar despercebida pela ordem constitucional sem ferir o principio da
presuncao de inocéncia. E é nesse prisma que se conjugam a possibilidade da decretacao
de prisdes provisorias com esse principio, debatido nesse artigo.

3- A PRISAO PREVENTIVA

A Prisdo preventiva é um mal, porém este necessario para que o indiciado e o
acusado fique no distrito de culpa, pois sem este o processo penal fica no vazio, porém na
decretacdo desta medida é sempre observado que o Magistrado atue com cautela, visto
que esta medida pode gerar danos irreparaveis. Carrara (gpud Ramos, 1998, p. 143) afirma
que: "a prisao preventiva deprime e abate o sentimento de dignidade pessoal de quem é
ferido por uma mancha imerecida, depois de ter levado uma vida honesta e inocente.”
Portanto por ser uma verdadeira prisdo processual, esta s6 é cabivel desde que haja
necessidade para a resolucao da lide penal, sendo esta uma medida cautelar para que se
comprove a posterior a culpa de determinado individuo.

Por ser uma medida cautelar, é imprescindivel que se busque o seu conceito de
tutela cautelar e esta s6 é possivel conseguir através dos Institutos de Processo Civil, para
Junior (2003, p. 588), "o processo principal da satisfacdo a direitos subjetivos materiais, a
medida cautelar apenas previne, em carater provisorio, a utilidade de eventual provimento
satisfativo”. O mesmo continua afirmando que: “Se mister é simplesmente prevenir que o
processo principal ndo caia no vazio, pela perda ou inutilizacggo do bem
disputado”. Chiovenda (apud Ramos, 1998, p. 81) da sua contribuicdo afirmando que:

A fungdo cautelar tem um contetudo ou objeto proprio, que este
objeto tende & propria producao de medidas provisorias atipicas, vale
dizer, ndo sO0 medidas expressamente previstas pelo Legislador,
porque ha uma necessidade geral ou infindavel de medidas
cautelares para afastar o temor atual de um dano juridico; que este
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efeito, quanto a obtencdo de medidas cautelares, decorre de uma
vontade da lei, que sO e possivel realizar no processo, porque inexiste
para o réu uma obrigacdo de cautela; mas o réu deve sujeitar-se a
este efeito-poder do autor, que se ampara, pois no direito subjetivo
e nao decorre necessariamente de um direito subjetivo, enquanto a
cautela ndo é acessorio do direito acautelado.

A Medida cautelar possui alguns elementos, dentre os quais esta a
Jurisdicionalidade. Esta consiste em que as restricdes de direito, inscritos na Constituicao e
nas Convengdes Internacionais, somente possam ser realizadas pelos juizes através de sua
decisao; a Acessoriedade, pois esta sera sempre dependente do processo principal, pois
uma vez ocorrendo um resultado nesta Ultima, a medida cautelar deixara de existir;
Instrumentalidade, uma vez que a esta € um meio ou modo para se alcancar a medida
principal; a Provisoriedade, pois a medida cautelar tem um periodo pré-determinado, uma
vez que esta existira enquanto os seus motivos ainda estiverem presentes e quando ainda
nao for proferida a medida principal; a Homogeneidade cinge-se que o mal com a Medida
Antecipatéria seria maior que poderia ser dado ao acusado ao término da demanda
principal, ou seja, o acusado tera sua liberdade restrita por um crime que é desproporcional
a adocao desta medida.

Apos andlise das condicdes da agdo, que sao a legitimidade da parte, o interesse
de agir e a possibilidade juridica do pedido, sera verificado a prova da materialidade do
delito e indicios suficientes de autoria que sdo pressupostos indispensaveis para a
decretacao da prisao preventiva como consta no art. 312 do CPP, em que sera acolhida a
medida caso a mesma venha garantir a ordem publica, ordem econdémica, por conveniéncia
da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, constituem estas
o periculum libertatis, esta junto com a fumaga do bom direito € que sao os principais
pontos para que se autorize a decretacdo da medida proviséria. Para uma melhor
compreensao destas circunstancias, é necessario esmiucar uma por uma.

A garantia da ordem publica € a paz no seio da sociedade, a tranquilidade que o
Estado tem o dever de dar a populacdo. Quando o individuo rompe essa tranquilidade
praticando novos crimes ou incitando a pratica de outros delitos, assim a medida extrema
€ necessaria.

A garantia da ordem econOmica foi a Lei 8.884, de 11/06/94, em seu art. 86, que
incluiu no Codigo de Processo Penal, esta garantia, tendo que o individuo que perturbar o
livre exercicio de qualquer atividade econémica, com abuso do poder econémico, visando
a dominagdo de mercados, a eliminagdo da concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.
A prisdo preventiva para garantir a ordem econdémica somente podera ser decretada se
tratar dos crimes previstos nas Leis 8.137/90, 8.176/91, 8.078/90 e 7.492/86, art. 20 da Lei
8.884/94, como afirma Rangel (2004, p. 617). Tourinho(2001, pg. 25) discorda da inclusao
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desta garantia da ordem econémica no rol dos requisitos da prisdo preventiva, 0 mesmo
acha esdruxula, pois esta ndo é medida ideal para coibir os abusos contra a ordem
econOmica, o certo seria a adogdo de san¢des contra a empresa.

A asseguracao da aplicacdao da lei penal é violada quando o acusado esta na
iminéncia de fugir, ou seja, buscando pelos fatos da vida, sabe-se, por exemplo, que
determinada pessoa esta se desfazendo dos seus bens, ou que determinada pessoa esta
se reunindo com o seu grupo para articular uma viagem, que estas condutas
desencadearao na impossibilidade da aplicacao da lei penal; outro exemplo é quando ja
ocorreu a fuga do acusado e a prisdo presta a necessidade de captura-lo, para este a ser
submetido a aplicacdao da Lei Penal.

Portanto, verificada estas condi¢des em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva, decretada esta pelo juiz, podendo este até
agir de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante
representacao da autoridade policial; observando que o despacho que decreta ou denega
a prisdo preventiva sera sempre fundamentado, observando que os motivos para a
decretacdo da medida podem aparecer ou desaparecer, assim o juiz podera revogar ou
decretar.

A decretagdo da medida so sera cabivel nos crimes dolosos, punidos com reclusao;
punidos com detencao, nao podendo ser auferida nas contravencdes penais, quando se
apurar que o indiciado é vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade, nao fornecer
ou ndo indicar elementos para esclarecé-la; no caso de reincidéncia em crime doloso, além
da nova hipétese inserida pela lei 11.340/06 que trata do caso de o crime envolver violéncia
domeéstica contra mulher e para garantir a execucao das medidas protetivas nesta lei .

A prisdo preventiva, em nenhum caso sera decretada, como consta no art. 314 do
Cédigo de Processo Penal se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente
praticado o fato nas condicdes do art 19, I, II, II, do Cédigo Penal (atuais artigos 23, 24 e
25), que sao as excludentes de ilicitude.

A garantia da prisdo preventiva esta assegurada na Constitui¢do no art. 5° LVI, a
qual ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar definidos em lei.

4- A PRISAO PREVENTIVA TRANSGRESSORA DA GARANTIA FUNDAMENTAL A
ORDEM CONSTITUCIONAL: A PRESUNCAO DE INOCENCIA.
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A prisdo preventiva, quando atender os elementos imprescindiveis para a sua
decretacao é sempre cabivel e de grande validade para o processo penal, e nesta ndo ha
que se falar em violagdo ao principio da presuncao de inocéncia, como consta na simula
n° 9 do STF, em que: “A exigéncia da prisao provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia”. Fernandes (1991, p. 257), mostra que com a
gravidade do delito praticado havera sim a incidéncia da prisdo preventiva, afirmando que:
“a regra da proporcionalidade impde que as exigéncias cautelares sejam graduadas de
acordo com a gravidade do delito praticado”; Dotti (1993, p. 107), afirma que: "A presungao
de inocéncia ndo se pode opor as medidas cautelares de prisao”.

Seguem abaixo alguns julgados sobre o tema:

Recurso em habeas corpus. Direito processual penal. Presungao de
Inocéncia. Prisdo Preventiva. A Presuncdo de Inocéncia (CF, art. 5°
LVII) é relativa ao Direito Penal, ou seja, a respectiva sancdo somente
pode ser aplicada apds o transito em julgado da sentenca
condenatodria. Nao alcanca os institutos de direito processual, como
a prisdo preventiva. Esta é explicitamente autorizada pela
Constituicdo da Republica (art. 5° , LVI), (Recurso ordinario
em habeas corpusn® 1.322-PR-STJ- 6° Turma- Relator Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro.)

Processual penal.Recurso Ordinario em habeas corpus. Homicidio
duplamente qualificado. Paciente que ja responde a outros
processos. Personalidade voltada para a pratica delituosa. Priséao
preventiva. Garantia da Ordem Publica, por conveniéncia da instrucao
criminal e eventual aplicacdo da lei penal. Decreto constritivo e
manuten¢do da custédia devidamente justificados. Condigdes
pessoais  favoraveis. Irrelevancia.Recurso  desprovido.Recurso
ordinario em Habeas Corpus 0216675-3/2007 STJ, Rel. Min.Napoleao
Nunes Maia Filho,19/11/07.

Portanto, observa-se pelo depreendido acima, que a prisao preventiva nao viola a
presuncao de inocéncia. Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria, representada
por Guilherme Nucci e Denilson Feitoza, do direito processual penal, possuem uma pacifica
opinidao que quando ndo houver uma devida motivacdo em face aos requisitos e
pressupostos da decretacdo da prisdo preventiva, esta sera inconcebivel, tornando assim
uma medida antecipatoria, sendo um instrumento de arbitrariedades. Como observa-se
em alguns julgados:

Considerando que a gravidade em abstrato do delito, em tese, de
que os pacientes possam evadir-se ou ameacar testemunhas , nao
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bastam por si sos, para justificar a manutencao da custédia cautelar,
a Turma, por falta de fundamentacao, deferiu Habeas Corpus para
anular o decreto de prisao expedido contra os pacientes, salientando,
ademais, que a prisao preventiva traduz uma medida excepcional de
restricdo a liberdade, ndo podendo configurar-se como antecipacao
da sancao penal. HC (81.180 STF), Rel. Min. Ilmar Galvao, 18/09/01.

Por auséncia de elementos concretos a legitimar a permanéncia da
custodia cautelar, a Turma deferiu Habeas Corpus impetrado em
favor de denunciado pela suposta pratica dos crimes de duplo
homicidio e de roubo qualificado, cuja prisdo preventiva fora
mantida, pela sentenca de pronuncia, com base na garantia da
ordem publica e da instrucdo criminal , bem como na gravidade do
delito. Considerou-se que os fundamentos da prisdao foram
sustentados sem a real demonstracao da periculosidade do acusado
; de que ele, em liberdade, tornaria a delinquir, comprometendo a
paz social; e do temor das testemunhas. Ademais, ressaltou-se que
a gravidade em abstrato do crime, por si s6, ndo seria motivacao
habil para se decretar a custddia cautelar com apoio na ameaga a
ordem publica e que a lei de crimes Hediondos ndo obriga a prisdao
preventiva. Por fim, ndo obstante o paciente esteja preso ha mais de
3 anos, rejeitou-se a alegagao de excesso de prazo, tendo em conta
que este ndo poderia ser atribuido exclusivamente ao Poder
Judiciario e que a complexidade do caso justificaria a demora. HC
85868/RJ, rel. Min. Joaquim Barbosa, 11.4.2006. (HC-85868).

Por falta de motivacao idénea, a Turma deferiu habeas corpus para
revogar a prisao preventiva decretada contra pronunciado pela
suposta pratica de homicidio simples, a fim de determinar a imediata
expedicao de alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo
nao estiver preso. No caso, a custddia fundamentara-se na
necessidade de resguardo da ordem publica, em razdo do alegado
envolvimento do paciente em homicidios anteriores, bem como na
gravidade das penas cominadas aos crimes a ele imputados, a
indicar a possibilidade de sua fuga do distrito da culpa. Inicialmente,
salientou-se que ao mesmo tempo em que o tribunal estadual
assentara inexistir embasamento para a prisdao cautelar do paciente
pelo seu suposto envolvimento em outros homicidios, utilizar-se de
tais fatos para justificar a sua segregacao em outra acao penal. Desta
maneira, rejeitou-se o argumento de que o paciente representaria
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ameaca a ordem publica tdo-somente por aqueles fatos que,
anteriormente, foram reconhecidos na origem como insubsistentes
para alicercar a primeira custédia preventiva, destacando aquela
Corte, inclusive, que a liberdade do paciente em nada havia
prejudicado o curso da acao penal. Asseverou-se, no ponto, que a
ameaca a ordem publica s6 pode ser aferida no contexto dos fatos.
Ademais, considerou-se que o decreto impugnado ndo apontara
circunstancias concretas a justificar a adocao da excepcional prisdo
preventiva, valendo-se, da presuncao de que, em liberdade, o
paciente subtrair-se-ia a aplicacdo da lei penal, tendo em conta a
pena prevista para o delito de homicidio. HC90936/RS, rel.
Min.Carlos Britto3.8.2007(HC-90936).

O STF- embora admitindo a convivéncia entre os diversos
instrumentos de tutela cautelar penal postos a disposi¢cdo do Poder
Publico, de um lado, e a presuncao constitucional de ndo
culpabilidade (CF, art.5°, LVII) e o Pacto de Sdo José da Costa
Rica(art.7°, n.2), de outro- tem advertido sobre a necessidade de
estrita observancia pelos orgdos judiciarios competentes, de
determinadas exigéncias, em especial a demonstracdo que
evidencie a imprescindibilidade, em cada situacao ocorrente, da
adocao da medida constritiva da liberdade ou de abuso de poder na
decretagao da prisao meramente processual (HC 89.754, Rel. Min.
Celso de Melo, 13/02/07).

Porém o que se vé atualmente é uma grande violacao ao principio da presuncao
de inocéncia na decretagdo da prisdao preventiva, sdo decisdes sem fundamentacao alguma,
sO indicando quais os requisitos e pressupostos, sem a verificagdo dos mesmos no caso
analisado, chegando em alguns casos ao absurdo de nao ter nem motivos, aludindo sé que
€ por conveniéncia do processo, dentre outros absurdos que serdo posteriormente
analisados.

Ha deturpacbes também, quando os juizes decretam a medida antecipatéria em
face da gravidade do delito praticado, sé porque este fora estabelecido na lei com uma
sancao de grande quantidade, invertendo assim a finalidade do instituto da prisao cautelar
que é a garantia da tramitacdo do processo penal; em outros casos a comogdo da
Sociedade pelo fato praticado ou por envolver pessoas conhecidas da populacao, fazendo
assim uma pressao para que o Juiz nao deixe determinada pessoa solta, gerando assim
uma antecipagdo da pena, visto que esta € uma medida cautelar, ndo podendo se
desvirtuar de suas utilidades para o processo.
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Com as pressdes da sociedade e a prevaléncia do desvalor do resultado sobre o
desvalor da acao, o Direito Processual Penal esta perdendo o seu principal objetivo que é
sua atuagdo secundaria para a sua atuagdo imediata, deixando-se assim de ser subsidiario
e fragmentario, passando a ser imediato; como em sua obra, Capez (2004, p. 6), faz alusao
ao tema tratado afirmando, que:

Argumentam que, se, por um lado, é necessario um endurecimento
das leis penais e uma reducdo dos beneficios processuais para
atender aos reclamos cada vez mais crescentes pelo eficiente
combate ao crime, sobretudo ao crime organizado, por outro, o
Direito Penal ndo pode desgarrar-se dos seus fundamentos éticos
para, em um pragmatismo exarcebado, ser apenas Util aos propdsitos
do controle social.

Outros casos de medidas extremas sao os casos em que pela propria condicao do
acusado, se este ndo tiver recursos, para que tenham reconhecimento na sociedade
(status), este sera sempre enclausurado, como medida preventiva, passando por cima de
um dos Principios maiores da Constituicdo Federal, a da dignidade da pessoa humana. A
miserabilidade ndo ¢é fundamento ou motivagdo para encarcerar um individuo
provisoriamente, assim nao reza nossa lei processual ou permite nossa ordem
Constitucional, que dispSe em seu art. 5° que todos sao iguais perante a lei.

Em razdo de todas essas maculas ao sistema processual penal brasileiro, que surge
a prisdo preventiva transgressora da presuncao de inocéncia, germinada com uma penca
de inconstitucionalidade e que ndo deve ser mantida. Essa prisdao nao prescinde de
fundamentacdo e atendimento a todos seus pressupostos, ja citados ao longo dessa
exposicao, do contrario podemos dizer que ndo estaria consentanea a ordem
constitucional, ferindo o principio da presung¢éo de inocéncia.

5- A GARANTIA DA PRISAO PREVENTIVA LUCIDA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E OS FATORES DE RAIZ.

Essa medida cautelar prisional nao ferira o principio em comento, nem a
Constituicao da Republica se atender aos seus requisitos legais, pois, como ja visto, nossos
tribunais e nossos maiores juristas ndo véem objecdo a prisdo que atenda aos ditames de
nosso ordenamento juridico.

Entao, é imperativo que, essa prisao, primeiro atenda aos pressupostos cautelares
do fumus comissi delicti e periculum in libertatis, materializados na prova da existéncia do
crime e em indicios de autoria. Depois é necessario que se reste configurado os requisitos
legais do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, sdo eles: garantia da ordem publica, da
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ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal ou a asseguracao da aplicacdo da lei
penal.

Essa prisdo s6 deve ser decretada por juiz legalmente investido da funcao
jurisdicional ou por tribunal, nos casos de sua competéncia originaria.

Por outro lado, ndo deve sua decretacdo incidir nas hipdteses de
inadmissibilidade dos artigos 313 e 314, ambos do CPP.

E de suma importancia, como esta plasmado no art. 315 do CPP, é que o despacho
que a decrete deve estar devidamente fundamentado em todos esses
pressupostos mencionados, mostrando que a prisao preenche todos esses requisitos.

Caso algum desses preceitos ndo seja observado cabe, aquele que foi vitima dessas
maculas ao sistema processual e a ordem constitucional, contrapor-se a medida por meio
do remédio constitucional do habaes corpus. Contudo, nem todos os individuos sabem
deste direito caso seja violado a liberdade de locomocgao por ilegalidade ou abuso de
poder, visto que a maioria da populagado brasileira carece de informacao, no amplo sentido.

Outra saida seria o controle externo do judicidrio com uma possivel sancao, caso
esteja totalmente em desconformidade com o ordenamento juridico. Um caso notdrio em
que ha descompasso com nossa ordem juridica se da quando o juiz decreta a prisdao
preventiva de certa pessoa, em situacdes em que essa medida nao tem nenhuma valia
para o processo

A forma principal para se acabar de uma vez por toda com este problema, é a
extingcdo dos fatores de raiz, pois uma vez que exista fome, miséria, desemprego, moradia,
grandes desigualdades sociais; com estes os cidaddaos tornam-se rejeitados,
desestimulados para a vida, ndo tem previsao nenhuma para o seu futuro; e com o
aumento destes fatores, ocorrera um grande numero de pessoas ociosas, que nao tenham
mais nada a perder, pois inclusive a sua vida ndo tem mais razdo. Esta é a condicdo em que
se encontram os paises subdesenvolvidos, onde o Brasil esta vivendo esta realidade.

O art. 3° da Constituicdo Federal afirma que: "Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: III - Erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais. O art. 6° da Constituicdo Federal diz que:” Sao direitos
sociais a educacao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao, dentre outros artigos da Constituicao Federal, a qual cabe ao poder publico
estabelecer programas para que se dé uma vida digna ao cidadao.

Com esses fatores de raiz, consequientemente por nado ter expectativa de vida, o
cidadao pratica crimes ou no caso de reincidéncia o mesmo volta a delinquir, pode o poder
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publico tomar medidas circunstancias, como exemplo o aumento de penas, programas de
desarmamento, instituicao de prisdo perpétua, pena de morte, dentre outros, enfim se nao
for direto ao foco, a violéncia aumentara e chegara a um ponto a qual o caos reinara sobre
o Estado.

Com esta pratica de ter o remédio imediato sem a descoberta da cura, gera um
circulo grave, em que ao enclausurar o individuo sem ter comprovado a culpa, gerando
uma antecipacao da pena em recintos ndao apropriados, nao tendo por cumprido o
escopo legal e sim uma terrivel experiéncia criminologica, em que o bandido saira da priséao
preventiva mais bandido que ele possivelmente era.

Para um efeito de plano, s6 sera diminuida a violacdo se diversos fatores em
conjunto forem resolvidos. Um deles é que seja solucionado o problema da morosidade
da Justica. Outra alternativa seria 0 aumento das Medidas Antecipatoria, visto que ,estando
longe a resolugcdo do processo principal , gerar-se-& um grande numero de presos
cumprindo prisdes provisorias, onde se misturarao com individuos de grande
periculosidade.

CONCLUSAO

Nao se quer acabar com o instituto da prisdo preventiva, pois esta € uma medida
cautelar a qual tem grande importancia para o desfecho do processo penal, uma vez que
havendo necessidade e fundamentacdo devida, este medida nado serd vexatoria,
antecipatoria, ndo havendo antecipacao da pena, nem violagdo ao principio da Presuncao
de Inocéncia, porque estd tem que ser concedida para nao se ter o receio da perda do
objeto da lide penal, uma vez que, caso o réu se encontre na iminéncia de fugir,
afugentando testemunhas e violando a paz social, estd medida é concebivel para o bom
desenrolar do processo.

O intuito deste trabalho é que este mundo de flores da Prisdo Preventiva nao é
real, visto que, o que se cansa de observar sao decisdes em que os Magistrados pelo clamor
publico, gravidade do fato, ou até por desconhecer o proprio direito a qual o mesmo aplica,
€ que ele pratica varias lesdes ao Principio da Presuncdo de Inocéncia, por isto é que estas
medidas sem necessidades e motivagdes é que sao rotuladas de Medidas Vexatorias,
Antecipatorias.

Portanto, ao se decretar uma prisdo preventiva sob os argumentos retoricos de
Defesa Social, Prevencao, Retribuicao, Exemplificacao, inverte-se, sobretudo a finalidade da
prisdo cautelar, que é a necessidade-motivada para o desenrolar do processo, gerando
assim uma prisdo-sancao, numa medida de antecipacdo total da pena, sem a observancia
dos Principios da Presuncao de Inocéncia e Devido Processo Legal.
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No trabalho exposto, se quer primeiramente passando pela analise do Principio da
presuncao de inocéncia e conceituando os Institutos da prisdo preventiva no mundo
Contemporaneo, depois sendo o tema principal, mostrar as violagdes que ocorrem, quais
os tipos e os fatores que geram este desiderato, apontando o caminho certo para que esta
medida cautelar seja permissiva. E por ultimo, demonstrar as solu¢des para este problema,
mostrando as possiveis medidas em que o Poder Publico podera fazer para diminuir em
curto prazo este problema.
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INTERPRETACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL: INTERPRETAR POR MEIO DE
PRINCiPIOS

TAINA DOS SANTOS MADELA:
P&s-graduada em direito
processual pela PUC-MG'

RESUMO: O presente artigo tem por objeto principal realizar uma abordagem da
interpretagdo constitucional, tendo em vista a existéncia de particularidades presente nas
normas constitucionais que as diferem das demais normas do ordenamento juridico. Sendo
realizado ainda uma analise acerca dos principios interpretagdo constitucionais. Constata-
se que a Constituicdo Federal é o fundamento de validade das normas que compdem o
ordenamento juridico. Desse modo, verifica-se que os principios de interpretagdo
constitucional sdo base de referéncia fundamental obrigatério da teoria da interpretagdo
constitucional, sendo fundamentais para a interpretacao das normas constitucionais
enquanto partes de um todo unitario e coerente que é o texto constitucional. O método
de abordagem deste artigo baseia-se em pesquisa bibliografica e utiliza o método
dedutivo.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; Interpretacdo Constitucional; Principios de
Interpretacdo Constitucional.

INTERPRETATION OF THE CONSTITUTIONAL STANDARD: INTERPRETING THROUGH
PRINCIPLES

ABSTRACT: The main objective of this article is to carry out an approach to constitutional
interpretation, in view of the existence of particularities present in constitutional norms that
differ from other norms of the legal system. An analysis was also carried out on the
principles of constitutional interpretation. It appears that the Federal Constitution is the
basis for the validity of the norms that make up the legal system. In this way, it appears
that the principles of constitutional interpretation are the mandatory fundamental
reference base of the theory of constitutional interpretation, being fundamental for the
interpretation of constitutional norms as parts of a unitary and coherent whole that is the
constitutional text. The approach method of this article is based on bibliographic research
and uses the deductive method.

Keywords: Federal Constitution; Constitutional Interpretation; Principles of Constitutional
Interpretation.

INTRODUCAO
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O presente estudo realiza uma abordagem do papel da interpretacao constitucional,
que se revela um eficiente instrumento de renovacao e atualizagdo do ordenamento
juridico, faz-se ainda uma analise acerca dos principios da interpretagdo constitucional que
possuem como objetivo determinar o sentido da norma, com solugdes
constitucionalmente adequadas aos casos concretos.

Nesta senda, nota-se que os principios sao orientados para a concretizacdo da
norma a partir de sua aplicacdo em cada caso, de forma a orientar o intérprete quando se
deparar perante um dilema constitucional que necessita de um caminho para que alcance
ao resultado almejado.

Ademais, faz imprescindivel registrar que a nova interpretacao constitucional nao
afasta os métodos tradicionais de hermenéutica na busca do sentido e da compreensao da
norma juridica visando sua aplicacdo aos casos concretos, ela vem para complementa-los.

O presente artigo busca demonstrar que os principios de interpretagdo
constitucional sdo tidos como premissas metodoldgicas que estdao a disposicao do
intérprete na busca da adequada solucdo para uma questdo juridica, ou seja, sdo principios
que que auxiliem na discussao de problemas constitucionais.

A metodologia utilizada no trabalho baseia-se em pesquisa bibliografica, tendo
em vista que se utiliza da legislacdo brasileira, de artigos de recursos informativos,
dissertagdes, revistas, utilizando o método dedutivo.

1.ESPECIFICIDADES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Inicialmente, cumpre ressaltar que a interpretacdo é realizada por seres humanos
que compreendem as normas juridicas como “condicionantes politicos, morais,
socioecondmicos, psicologicos e psicossociais”.[1] Na visdo de Hans Kelsen, a interpretagdo
de uma norma juridica ndo deve seguir apenas um conceito correta, mas a muitos
resultados possiveis.

Desse modo, Kelsen[2] (1984, p. 467) afirma que:

Se por 'interpretacao’ se entende a fixagao por via cognoscitiva do
sentido do objecto a interpretar, o resultado de uma interpretagao
juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o
Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo
assim, a interpretacao de uma lei nao deve necessariamente conduzir
a uma Uunica solucdo como sendo a Unica correcta, mas
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possivelmente a varias solu¢bes que — na medida em que apenas
sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne Direito positivo no acto do 6rgao aplicador do
Direito — no acto do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca
judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — nao
significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da
norma geral.

Conforme Bonavides[3] (2007, p. 437) a interpretacdo é uma “[...] operagado ldgica,
de carater técnico mediante a qual se investiga o significado exato de uma norma juridica,
nem sempre clara ou precisa”. Interpretar significa fixar o alcance das normas juridicas.

Diante disso, extrai-se que a interpretacao decorre de fatores externos ao juridicos,
os quais podemos citar os fatores ideoldgicos, morais, politicos, cabendo ao intérprete
optar entre as opcdes possiveis, a mais coerente.

Constata-se, portanto, que o intérprete ndo tem liberdade total para interpretar,
estando o intérprete, limitado a letra de lei, que é objeto de interpretacao, e ao sistema
que ela pertence, de modo que se o intérprete ultrapassar tais limites, criara direito sob
alegacdo de interpreta-lo o que resultara no afastamento do direito vigente.

Assim, entende-se por intérprete aquele que exerce uma atividade a qual utiliza uma
maneira de pensar desenvolvida a formulacdo de regras, com fundamento nas quais
compreendera as normas juridica.

Neste sentido, exemplifica Diniz[4] (1988, p. 232):

[...] a interpretacdo do Direito €, ao mesmo tempo, um processo
voltado para determinacdo do conteudo e do sentido da norma
juridica com a relagcao a um suposto fato. Nesse processo dinamico
de concretizacao. o interprete, apos recorrer a critérios, ou principios
hermenéuticos adequados e especificos, obtém, a partir do préprio
ordenamento juridico, um critério para dar uma resposta a questao
que lhe € apresentada.

Ademais, ressalta-se que a lei é clara, muitas vezes ndo ha necessidade de
interpreta-la, contudo tal afirmacéo ndo é absoluta, uma vez que a interpretagao se faz
necessaria quando a norma € obscura é o que afirma Hamon[5] (p. 52-53):

Afirmamos, algumas vezes, que a interpretagdo sé se faz necessaria
quando o texto é obscuro e que, em contrapartida, ela é supérflua
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quando o texto é claro, o que expressamos pelo adagio latino in claris
cessat interpretatio. Essa tese conduz, na verdade, a um paradoxo,
pois para poder afirmar que o texto esta claro e que ndo ha lugar
para interpreta-lo, é preciso saber qual é sua significagdo, ou seja, é
preciso que ele tenha sido interpretado.

A propdsito existem varios métodos de interpretacao, entre eles podemos citar: o
literal ou gramatical, o sistematico, o historico ou histérico-evolutivo, o socioldgico, entre
outros. No entanto, ha de se ressaltar no que se refere a interpretacao volta para a
Constituicao, existem certas peculiaridades.

A Constituicdo Federal é o fundamento de validade das normas que compdem o
ordenamento juridico. Esta condi¢do normativa deve levar em conta aspectos que
singularizam a teoria da interpretacao constitucional, ndo se desvencilhando das regras
hermenéuticas.

Nesta senda, importante ressaltar o que preceitua Bastos e Brito[6] (1982, p. 11-12),
acerca das especificidades da interpretagao constitucional:

Vé-se, para logo, que o nosso intento doutrinario é distinguir, sem
separar. Isto é sem negar que os modelos juridicos sejam
umbilicalmente unidos, formando um todo compacto e indissociavel,
pensamos que os de indole constitucional agregam, aos caracteres
basicos de todo o conjunto, tragos complementares que lhes sao
privativos. Dai justificam e até mesmo exigem, por merecimento
intrinseco ou virtude propria, o recorte de moldes interpretativos
ajustados a respectiva silhueta. Melhor falando, justificam a
formulacao de uma técnica especial de manejo dos ja conhecidos
métodos de interpretacdo juridica, principalmente o histérico, o
l6gico-sistematico e o teleoldgico.

Existem certas peculiaridades ou caracteristicas que fundamentam a interpretagao
diferenciada da Constituicdo, ndao devendo conduzir a interpretacdo constitucional aos
formalismos posto para interpretar as leis infraconstitucionais, uma vez que conforme dito
a Constituicao é uma fundante do Estado.

Ocorre que, enquanto as normas infraconstitucionais retiram seu fundamento de
validade de outra norma juridica que possui hierarquia superior, as normas constitucionais
nao deve obediéncia a nenhuma norma positiva, sendo o fundamento de validade de todas
as demais normas do ordenamento juridico.
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A Constituicdo enquanto vetor, nao podem ser contrariadas pelas demais normas
do ordenamento juridico. Conclui-se, portanto, que “as normas infraconstitucionais devem
ser interpretadas a partir da Constituicdo, com base nela, mas ndo o contrario”[7].

Destaca-se ainda a precisa explicacao de Meirelles Teixeira[8] (1991, p.268) acerca
do que interpretar a Constitui¢do significa “compreender o sentido e o alcance de suas
normas, pelo exato entendimento das suas expressdes, de acordo com suas finalidades, e
tendo em vista as condigdes e necessidades sociais de cada época”.

Acontece que a Constituicdo por se tratar de um de um texto com nitida feicao
politica, possui certos problemas de interpretacdo constitucional, que sdo mais
abrangentes e complexos do que aqueles afetos as leis em geral, uma vez que as normas
constitucionais repercutem sobre todo o ordenamento juridico. Nesse contexto, enfatiza
Oliveira[9] (1979, p. 54):

Os problemas da interpretagao constitucional sdo mais amplos do
que aqueles da lei comum, pois repercutem em todo o Ordenamento
juridico. Segundo HECTOR FIXZAMUDIO, a interpretacdo dos
dispositivos constitucionais requer por parte do intérprete ou
aplicador, particular sensibilidade que permite captar a esséncia,
penetrar na profundidade e compreender a orientacdo das
disposicdes fundamentais, tendo em conta as condi¢es sociais,
econdmicas e politicas existentes no momento em que se pretende
chegar ao sentido dos preceitos supremos [...]. Os diversos conceitos
de Constituicao, a natureza especifica das disposi¢cdes fundamentais
que estabelecem regras de conduta de carater supremo e que
servem de fundamento e base para as outras normas do
Ordenamento Juridico, contribuem para as diferencas entre a
interpretacdo juridica ordinaria e a constitucional.

Com efeito, os métodos de interpretacdo sdo considerados um eficiente
instrumento de renovagao do ordenamento juridico, de modo que objetivado alcancar tal
objetivo, construiram uma variedade de métodos, segundo os valores culturais de sua
época[10].

Atualmente, a interpretacao constitucional utiliza métodos e principios que devem
ser aplicados associadamente, desse modo, a interpretacdo das normas constitucionais,
demanda um amplo conhecimento nao s6 dos principios norteadores, como também da
hermenéutica constitucional.

Nado obstante, cumpre destacar que a interpretacdo das leis infraconstitucionais é
igualmente fundamental, uma vez que conforme enuncia Temer[11] (1989. p. 25-26):
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Para a boa interpretacao constitucional é preciso verificar, no interior
do sistema, quais as normas que foram prestigiadas pelo legislador
constituinte ao ponto de converté-las em principios regentes desse
sistema de valoracdo. Impende examinar como o Constituinte
posicionou determinados preceitos constitucionais. Alcangada,
exegeticamente, essa valoracao, é que teremos os principios.

Estes, como assinala Celso Bandeira de Mello, sdao mais do que
normas, servindo como vetores para solucdes interpretativas. De
modo que é preciso, para tal, conhecer cada sistema normativo.

No nosso, ressaltam o principio federativo; o do voto direto, secreto,
universal e periddico; a separacao dos Poderes; os direitos e garantias
individuais. Essa saliéncia é extraida do art. 60, § 4°, do Texto
Constitucional, que impede emenda tendente a abolir tais principios.

Por isso, a interpretacdo de uma norma constitucional levara em
conta todo o sistema, tal como positivado, dando-se énfase, porém,
para os principios que foram valorizados pelo Constituinte. Também
nao se pode deixar de verificar qual o sentido que o Constituinte
atribui as palavras do texto constitucional, perquiricio que sé é
possivel pelo exame do todo normativo, apds a correta apreensao da
principiologia que ampara aquela palavra.

Contudo, ndo se descuida que os jus constitucionalistas divergem quanto a
especificidade da interpretacdo constitucional, para Luiz Roberto Barroso[12] (p. 98):

A interpretagdo constitucional serve-se de alguns principios proprios
e apresenta especificidades e complexidades que |he sado inerentes.
Mas isso ndo a retira do ambito da interpretagdo geral do direito, de
cuja natureza e caracteristicas partilha. Nem poderia ser diferente, a
vista do principio da unidade da ordem juridica e do consequente
carater Unico de sua interpretacdo. Ademais, existe uma conexao
inafastavel entre a interpretacao constitucional e a interpretagdo das
leis, de vez que a jurisdigao constitucional se realiza, em grande parte,
pela verificacdo da compatibilidade entre a lei ordinaria e as normas
da Constituicao.
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Canotilho[13] (2003, p. 208) também adota que nao a especificidade da
interpretacdo constitucional, utilizando os métodos de a hermenéutica juridica geral para
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"mediatizar o conteludo semantico dos enunciados linguisticos que formam o texto
constitucional”.

A interpretacao conforme a Constituicdo para Rui Medeiros[14] (1999, p. 295-296),
em nada se difere do método sistematico de interpretacao das leis, asseverando:

[...] o principio da interpretacao conforme a Constitui¢do, que obriga
o intérprete a tomar inclusivamente em consideracao os principios
constitucionais na tarefa de interpretacao de toda e qualquer norma
infraconstitucional, material ou procedimental, ndo constitui um
corpo estranho na metodologia juridica, apresentando se como
simples concretizagdo da interpretagdo sistematico-teleologica. [...].

Contudo, na década de 1920, o doutrinador Carlos Maximiliano[15] (2002, p. 304-
305) ja compreendia pela especificidade da interpretagdo constitucional, destacando:

A técnica da interpretagdo muda, desde que se passa das disposi¢des
ordinarias para as constitucionais. De alcance mais amplo. por sua
propria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo
sintético, em termos gerais.

O Direito Constitucional apoia-se no elemento politico,
essencialmente instavel, esta particularidade atende, com especial e
constante cuidado, o jurista. Devem as institui¢cbes ser entendidas e
postas em funcao de que correspondam as necessidades politicas, as
tendéncias gerais da nacionalidade, a coordenacdo dos anseios
elevados e justas aspiracdes do povo.
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Desse modo, verifica-se que o carater aberto das normas constitucionais, necessita
muita mais, tendo em vista que é um documento dinamico, que reflita a sociedade, uma
vez que o direito atualiza-se de acordo com as modificacdes da sociedade, o que nao
permite um imobilismo extremado do direito.

Diante disso ressalta-se uma caracteristica importante das normas constitucionais,
refere-se ao seu carater aberto amplo[16], que segundo enuncia Celso Ribeiro Bastos
(1997, p. 54)[17] a interpretagdo da norma constitucional pode sofrer o fendbmeno da
mutacao:

[...] @ norma constitucional, muito freqlientemente, apresenta-se
como uma peticdo de principios ou mesmo como uma norma
programatica sem conteddo preciso ou delimitado. Como
conseqliéncia direta desse fenOmeno, surge a possibilidade da
chamada ‘atualizacao’ das normas constitucionais. Aqui a
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interpretacdo cumpre uma fungdo muito além da de mero
pressuposto de aplicagdo de um texto juridico, para transformarse
em elemento de constante renovacao da ordem juridica, de forma a
atender, dentro de certos limites oriundos da forma pela qual a
norma esta posta, as mudancas operadas na sociedade, mudancas
tanto no sentido do desenvolvimento quanto no de existéncia de
novas ideologias.

Outrossim, cumpre esclarece que a partir da década de 40, as constituicdes que
surgiram nos paises europeus passaram adotar o modelo de supremacia da Constituicao,
o que resultou na necessidade das especificidades das novas normas constitucionais, o que
ocasionou mudangas para o campo da interpretacao constitucional.

Ademais, a supremacia da Constituicao compreende que o sentido dos comandos
irradia-se sobre toda a interpretacdo da norma infraconstitucional, direcionando a
interpretacdo de todo o direito de um povo. Ademais, constata-se que o direcionamento
ideologico da interpretacao constitucional contamina todo o sistema juridico, conforme
diz Haberle[18] (1997, p.27):

Mesmo decisdes em conformidade com a Constituicdo sao
constitucionalmente relevantes e suscitam, a médio e longo prazo,
novos desenvolvimentos da realidade e da publicidade da
Constituicdo. Muitas vezes. essas concretiza¢des passam a integrar o
proprio conteudo da Constituicao.

Em consequéncia das novas normas constitucionais que ocasionaram mudancas
para o campo da interpretacao constitucional, assim o constitucionalismo moderno passou
a adotar principios para a interpretacao constitucional, estes principios retores da
interpretagdo constitucional faz com que a atitude da hermenéutica da Constituicdo possua
movimentos especificos, o que sera abordado no proximo tdpico deste artigo.

Conclui-se, que a Constituicao e o ordenamento juridico dela derivada, demonstra
a importancia dos principios e se utilizam cada vez mais os conceitos juridicos
indeterminados. Mais do que nunca se mostra verdadeira a assertiva de que toda norma
juridica, incluida a lei clara, demanda interpretacéao.

2. PRINCIPIOS DE INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Segundo Canotilho[19] (2003, p. 1.148) tem-se um base de referéncia fundamental
obrigatorio da teoria da interpretacdo constitucional os “principios topicos da
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interpretagdo constitucional”. Canotilho apresenta um catalogo dos principios topicos da
interpretacao constitucional que contribui no desenvolvimento da interpretacao.

Acerca do tema assevera Canotilho[20] (1993, p. 226-229):

(1) relevantes para a decisdo (= resolugdo) do problema pratico
(principio da relevancia); (2) metodicamente operativos no campo do
direito constitucional, articulando direito constitucional formal e
material, principios juridico-funcionais (ex.: principio da interpretacao
conforme a Constituicao) e principios juridico-materiais (ex.: principio
da unidade da Constituicao, principio da efectividade dos direitos
fundamentais); (3) constitucionalmente praticaveis, isto §,
susceptiveis de ser esgrimidos na discussdao de problemas
constitucionais dentro da ‘base de compromisso’ cristalizada nas
normas constitucionais (principio da praticabilidade)

Diante disso, constata-se que os principios constitucionais simbolizam o nucleo
irredutivel da Constituicdo, de forma que as suas normas ndao podem ser interpretadas
isoladamente, uma vez que o texto constitucional é fundamentado em principios que Ihe
garantem harmonia e coeréncia.

Ademais, acerca do tema reforca George e Glauco Leite[21] (2008, p.35):

[..] os principios constitucionais propiciam uma abertura da
Constituicdo, permitindo um desenvolvimento de seu contelddo
mediante a atividade exegética por parte dos operadores do direito
e da sociedade pluralista. Sem principios em seu corpo, falta oxigénio
ao texto constitucional [...]

Os principios de interpretacao especificamente constitucional revelam os valores
maiores da ordem juridica, uma vez que a constituicdo se posiciona no mais alto patamar
do ordenamento juridico patrio, de onde emana a validade de todas as demais normas do
ordenamento.

A proposito, Barroso[22] (2001, p. 149), em Interpretacdao e Aplicacéo da
Constituicao, elucida os principios constitucionais como condicionantes da interpretacao
constitucional, afirmando que:

O ponto de partida do intérprete ha que ser sempre os principios
constitucionais, que sdao o conjunto de normas que espelham a
ideologia da Constituicdo, seus postulados basicos e seus fins. Dito
de forma sumaria, os principios constitucionais sao as normas eleitas
pelo constituinte como fundamentos ou qualificagdes essenciais da

90


http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/TainÃ¡%20dos%20Santos%20Madela.docx%23_ftn20
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/TainÃ¡%20dos%20Santos%20Madela.docx%23_ftn21
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/6sexta/TainÃ¡%20dos%20Santos%20Madela.docx%23_ftn22

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

ordem juridica que institui. A atividade de interpretacdo da
Constituicdo deve comecar pela identificagdo do principio maior que
rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais
especifico, até chegar a formulagdo da regra concreta que vai reger
a espécie.

Lado outro, consoante Canotilho[23] o catalogo dos principios de interpretacao da
Constituicao é a seguinte: o principio da unidade da Constituicdo; o principio do efeito
integrador; o principio da maxima efetividade; o principio da “justeza” ou da conformidade
funcional; o principio da concordancia pratica ou da harmonizacao; o principio da forca
normativa da Constituicao.

Segundo o principio da unidade da Constituicdo a Constituicdo s6 pode ser
compreendida e interpretada como preceitos integrado num sistema unitario de regras e
principios, que € instituido pelas normas constitucionais, de forma que ndo haja
contradicoes entre suas normas.

A principal finalidade do principio da unidade da Constituicdo é o de evitar ou
equilibrar discrepancias ou contradices que possam surgir da aplicacdo das normas
constitucionais. Nesse contexto, enuncia Canotilho[24] (1993, p. 226-227):

O principio da unidade da constituicdo ganha relevo autbnomo como
principio interpretativo quando com ele se quer significar que a
constituicdo deve ser interpretada de forma a evitar contradi¢des
(antinomias, antagonismos) entre as suas normas. Como ‘ponto de
orientagdo’, ‘guia de discussao’ e ‘factor hermenéutico de decisao’, o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicao
na sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensao
existentes entre as normas constitucionais a concretizar. Dai que o
intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais nao
como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos
integrados num sistema interno unitario de normas e principios.

Desse modo, segundo este principio a Constituicdo precisa ser entendida e
interpretada em sua unidade, tendo em vista que todas as suas normas estdao em mutua
interacdo e dependéncia, nao havendo a interpretacao de textos isolados, e sim de todo o
ordenamento constitucional.

Quanto ao principio do efeito integrador, este estabelece que “na resolucao dos
problemas juridico-constitucionais deve dar-se primazia aos critérios ou pontos de vista
que favorecam a integracao politica e social e o reforco da unidade politica”[25]
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O principio de eficacia integradora possui como ideia o fato de que a Constituicdo
propde a criagdo e conservagao da unidade politica, motivo pelo qual tem-se predilecao
as solucdes que promovam esta unidade, de forma a atender os limites da interpretagdo
constitucional.

No que se refere o principio da maxima efetividade, também conhecido
como principio da eficiéncia ou principio da interpretagdo efetiva, estabelece que “a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia Ihe dé".[26]

Sobre este principio Canotilho[27] (2003. p. 1.224) preceitua:

E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo
invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas
deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior eficacia aos
direitos fundamentais).

De acordo com este principio o intérprete devera prestigiar aquela interpretacao
que possibilite atuacao da vontade constitucional. Nas licdes de Barroso[28] (2005. p. 316):

Efetividade significa a realizacdo do direito, a atuagdo pratica da
norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores e
interesses por ela tutelados. Simboliza a efetividade, portanto, a
aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-
sernormativo e o ser da realidade social.

Portanto, pode se concluir segundo este principio que deve prevalecer as
interpretacdes que tornem a norma constitucional mais proxima aos condicionamentos
historicos do momento, de forma a garantir o interesse atual, com o objetivo de atingir a
sua eficacia maxima a cada caso pratico analisado[29].

O principio da “justeza” ou da conformidade funcional possui como objetivo impedir
a alteracdo da reparticdo das competéncias constitucionalmente estabelecida. Desse
modo, ndo cabe aos 6rgaos encarregados da interpretacdao da Constituicdo chegar a um
resultado que subverta o esquema organizatorio constitucionalmente estabelecido.

Acerca do principio em questdo o doutrinador Novelino[30] (2009. p. 79) preceitua
que este "atua no sentido de impedir que os 6rgaos encarregados da interpretacao da
Constituicao, sobretudo o Tribunal Constitucional, cheguem a um resultado contrario ao
esquema organizatorio-funcional estabelecido por ela”.
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Este principio decorre do da unidade da Constituicdo, uma vez que as normas
constitucionais se ligam para indicar ao intérprete qual a competéncia de cada poder, o
atendimento deste principio preserva a Constituicao e o Estado Democratico de Direito.

No sistema juridico brasileiro, o Supremo Tribunal Federal — STF, é o érgao maximo
de interpretacao da Constituicao, sendo o responsavel por estabelecer a abrangéncia da
norma constitucional, de forma que a sua intepretacdo nao podera chegar a resultados
contraditdrios aos estabelecidos constitucionalmente.

Para o doutrinador Silva[31] (2007, p. 129), no Brasil "o STF segue a risca essa ideia
de conformidade funcional, que, aliada a uma interpretacdo anacrdnica e estanque da
separacao de poderes, serve perfeitamente para justificar a omissao do Tribunal em casos
de grande relevancia politica"

Ja o principio da concordancia pratica ou da harmonizacao requer "a coordenagao
e combinacao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de uns em
relacdo aos outros"[32], nota-se que este principio conjectura um conflito entre bens
protegidos pela Constituicdo, cabendo ao intérprete estabelecera os limites de ambos os
bens ou valores envolvidos, a fim de que ambos alcancem uma boa efetividade[33].

Nesse contexto, preceitua Canotilho[34](1993, p. 234):

O campo de eleicao do principio da concordancia pratica tem sido
até agora o dos direitos fundamentais (colisdo entre direitos
fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens juridicos
constitucionalmente protegidos). Subjacente a este principio esta a
idéia do igual valor dos bens constitucionais (e ndo uma diferenca de
hierarquia) que impede, como solugao, o sacrificio de uns em relacao
aos outros, e impde o estabelecimento de limites e
condicionamentos reciprocos de forma a conseguir uma
harmonizacao ou concordancia pratica entre estes bens.

Nota-se que o principio da concordancia pratica esta ligado aos principios da
unidade e do efeito integrador e que este principio requer a coordenagao e a combinacao
dos bens juridicos em conflito, de maneira a evitar o sacrificio total de uns em relacao aos
outros.

Neste seguimento, Martires Coelho[35] (1997, p. 91) enuncia que “[..] os bens
constitucionalmente protegidos, em caso de conflito ou concorréncia, devem ser tratados
de maneira que a afirmacao de um nao implique o sacrificio do outro, o que so se alcanga
na aplicacao ou na pratica do texto”.
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Por fim, o principio da forca normativa da Constituicao estabelece que o intérprete
deve sempre optar por critérios que ajudem as normas da Constituicdo a obterem a
maxima eficacia, uma vez que os condicionamentos historicos permanecem em constante
mutacao.

Neste sentido afirma Canotilho[36] que o intérprete “deve dar-se primazia as
solugdes hermenéuticas que, compreendendo a historicidade das estruturas
constitucionais, possibilitam a ‘actualizagdo’ normativa, garantindo, do mesmo pé, a sua
eficacia e permanéncia”.

Ainda segundo Canotilho[37] (1999. p. 1151):

[...] o principio da forca normativa da constituicdo na solucdo dos
problemas juridicos-constitucionais deve se dar prevaléncia aos
pontos de vista que, tendo em conta os pressupostos da
constituicdo(normativa), contribuem para uma eficacia dptima da lei
fundamental.

Conclui-se, portanto, que os a interpretacao dos dispositivos constitucionais
demanda um amplo conhecimento, sendo necessario que a sua interpretacdo seja
realizada em consonancia com a evolugdo politica, social, econdmica e cultural da
sociedade.

CONCLUSAO

O presente artigo teve como principal finalidade demonstra a importancia da
interpretacdo constitucional, uma vez que com a interpretacao constitucional é possivel
extrair surpreendentes resultados de alteracao das regras constitucionais sem que seja
necessario alterar o texto normativo.

Constata-se que para a interpretacdo do texto constitucional, faz-se necessario a
utilizacdo de um método interpretativo diferenciado das demais normas do ordenamento
juridico, sendo imprescindivel a utilizagdo de um conjunto de principios, com a finalidade
de garantir o real sentido da norma.

Diante disso, constata-se a que a interpretacdo das normas constitucionais €
profundamente relevante, uma vez que os principios de interpretacdo servem de
orientacao maxima a elucidagao de um problema pratico de fundamento constitucional,
os principios servem para encontrar as diretrizes valorativas para aplicar a interpretacao
constitucional.
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ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E COLABORACAO PREMIADA: UM DIALOGO
POSSIVEL

ANNA LUIZA MATTOS DUARTE:
Graduagdago em  Direito pela
Universidade Federal de Minas
Gerais13.

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo discutir os efeitos da rescisdo dos
acordos de colaboracdo premiada firmados entre o Ministério Publicos e os indiciados. O
tema se justifica, na medida em que o colaborador ao descumprir o acordo deve ter ciéncia
de todos seus efeitos previamente, proporcionando-lhe seguranca juridica ao realizar sua
conduta, e possibilitando que lhe sejam aplicadas as san¢des previstas com seguranga pelo
Poder Judiciario. Para perquirir tal objetivo é necessaria a discussdao sobre a natureza
juridica do acordo de colaboracao premiada, diferenciando-se a hipdtese de rescisdo, das
hipoteses de retratacdao e anulagdo. Com este trabalho espera-se elucidar a natureza
negocial processual e contratual dos acordos de colaboracao premiada, permitindo-se
entender a possibilidade de se aplicar o instituto do adimplemento substancial ao acordo.

Palavras chave: Colaboragdo premiada. Acordo. Negdcio juridico processual. Contrato.
Rescisdo. Efeitos. Provas.

ABSTRACT: The aim of this study is to discuss the effects of termination of plea bargaining
terms signed by and between Public Prosecution Office and the indictees. The choice of
subject is justified, as the collaborator must have previous knowledge of the penalties
applied in case of breaking the plea agreement, to assure that legal security is provided
before his or her action and to enable security in the application of sanction by the
Judiciary. To address that issue, the plea agreement’s legal nature must be analyzed,
distinguishing the termination from the retraction and annulment. Therefore, this study
intends to clarify the procedural and contractual nature of the award-winning collaboration
agreements, allowing to understand the possibility of applying the institute of substantial
performance to the agreement.

13 Vencedora do prémio "Raphael Magalhaes e Candido Naves" que a Faculdade concede ao bacharelando
que obtiver a melhor desempenho na disciplina Direito Processual Civil, do ano de 2018, selecionada entre
os melhores alunos da disciplina naquele ano. Estagio supervisionado em importantes 6rgaos da
Administracao Publica, como na Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, na Defensoria Publica da Unido e
na Procuradoria Geral de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Atualmente, ocupa o
cargo de assessoria na Procuradoria de Justica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito Publico, atuando principalmente nos seguintes
temas: Direito Penal e Processual Penal, Direito Tributario e Processual Tributario, Direito Civil e Processual
Civil. E-mail: annaluizamattos@gmail.com
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Keywords: Plea bargaining. Agreement. Procedural legal business. Contract. Termination.
Effects. Evidence.

1 INTRODUCAO

Atualmente, o Direito Processual Penal vem sendo reexaminado a partir de institutos
do Direito Processual Civil.

O Codigo de Processo Penal tutela garantias inerentes a dignidade da pessoa
humana, como ¢ a liberdade de locomocao, tal caracteristica fez com que, por muitos anos,
a doutrina afirmasse que este deveria adotar unicamente postura garantista, impondo-se
ao Estado a funcéo de combater a criminalidade e ao mesmo tempo resguardar os direitos
fundamentais do réu14.

Deste modo, a aplicacao das normas processuais civis, em que impera a concepgao
liberal, ao processo penal é vista com grandes restricdes por parte consideravel dos
criminalistas, que defendem que os valores tutelados no processo penal sao diversos dos
tutelados no processo civil15.

No entanto, como leciona Humberto Pinho e José Porto (2016), o ordenamento
juridico atual, sobretudo em matéria processual penal, possui elementos advindos de
ambas as correntes, ndo sendo possivel estabelecé-lo como unicamente liberal ou
garantista.

Ademais, a aplicabilidade de normas processuais civis ao processo penal é possivel
na medida em que algumas disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil regulamentam
principios constitucionais e principios gerais do direito16. Assim, segundo a diccdo do
art.3° do Codigo de Processo Penal é possivel seu uso de forma suplementar.

Anténio do Passo Cabral, aponta que a resisténcia a influéncia do processo civil ao
processo penal vem sendo vencida a partir do reconhecimento de que o interesse publico
nao é indisponivel em sua totalidade: o que de fato existe sdao graus de disponibilidade,

14 PINHO, Humberto Dalla Bernardina; PORTO; José Roberto Sotero de Mello. Colaboracdo Premiada: um
negdcio juridico processual? In: ESPINERA, Bruno; CALDEIRA, Felipe. Delagdo Premiada: Estudos em
homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello — Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016. P.115.

15 CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no processo penal. In: DIDIER, FREDIE. Repercussées do
Novo CPC Processo Penal. V.13. Juspodivm, 2016. P. 149.

16 Ibid., p. 149.
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permitindo-se que até mesmo regras estabelecidas com fulcro no interesse publico sejam
flexibilizadas17.

Inclusive, os tragos de cooperacao entre as partes e protagonismo judicial dos
sujeitos do processo penal, recentemente inseridos no ordenamento penal, demonstram a
intencao do legislador em permitir flexibilizagdes em matéria de interesse publico, sem que
se abra mao de garantias constitucionais fundamentais, fato que levou ao crescimento da
chamada “justica penal consensual”.

A lei n° 9.099/9518, por exemplo, traz em seu artigo 89 a possibilidade de
negociagao entre as partes com objetivo de suspensdao do processo a partir do
cumprimento de condigdes estipuladas pelo Ministério Publico e pelo Magistrado, e aceitas
pelo acusado.

Ademais, a nocao de cooperacao entre as partes fortaleceu-se, sobretudo, a partir
das inovacgdes trazidas pelo Codigo de Processo Civil, recentemente editado pela lei n°
13.105/201519. O referido inaugurou na disciplina processualistica como um todo a nogao
cooperativa do processo de forma expressa, trazendo em seu rol de normas fundamentais
o dever de cooperacao entre as partes para atingir solucao justa e efetiva, em tempo
razoavel (art.6° do Codigo de Processo Civil).

Sobre a nogdo cooperativa do processo, ensinam Humberto Pinho e José Porto20:

Busca-se, em cada relagdo processual uma adequada resposta
estatal, o que significa uma prestacao jurisdicional moldada as partes,
dentro de certos limites minimos. E, pois, justamente nessa dinamica
que ganharao protagonismo as convengdes processuais.

Em 2014, o fortalecimento da nogdo cooperativa do processo levou, inclusive, ao
Ministério Publico editar a Resolucao n°118/201421, em que se estipulou o dever de que

17 Ibid., p. 156.

18 BRASIL. Lei 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da
outras providéncias. DF, 1995. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm> Acesso
em: 06 de junho 2018.

19 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. DF, 2015. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

20 PINHO, Humberto Dalla Bernardina; PORTO; José Roberto Sotero de Mello. Colaboracdo Premiada: um
negécio juridico processual? In: ESPINERA, Bruno; CALDEIRA, Felipe. Delagdo Premiada: Estudos em
homenagem ao ministro Marco Aurélio de Mello — Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016. P.119

21 BRASIL. Resolucdo 118/2014, de 01 de dezembro de 2014. Dispde sobre a Politica Nacional de Incentivo
a
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seus membros busquem programas e acdes efetivas para prevenir e resolver conflitos de
maneira extrajudicial, objetivando a celeridade e economia de recursos22.

Sobre a referida resolucao, Antonio do Passo Cabral23 destaca:

Sem embargo, a resolucao, em seu art.16, autoriza o membro do
Ministério Publico, nos limites do ordenamento Juridico, a celebrar
acordos de natureza processual. Para além do direito material, o MP
podera convencionar, com vistas a constituir, modificar ou extinguir
situacOes juridicas processuais. E podera fazé-lo em qualquer fase da
investigagdo ou durante o processo, isto é, podera celebrar
convencgdes consensuais prévias ou incidentais.

Assim, o mesmo Cabral24 conclui pela possibilidade de acordos processuais e
materiais na seara penal. Estes acordos, por sua vez, podem ser inseridos em qualquer
instrumento convencional, flexibilizando-se o procedimento e tornando-o eficiente, ao
adequa-lo a vontade das partes, sem que isto signifique abrir mdo de importantes
garantias fundamentais25.

Porém, ainda restam duvidas sobre quais sdo os limites a negociacao pelas partes
dentro do processo penal.

Deste modo, o presente trabalho busca discutir as implicagdes e efeitos da rescisdao
dos acordos de colaboracdo premiada, vez que este é importante negocio juridico
processual inserido ha pouco tempo no ordenamento juridico, o que tem levado a quadros
de inseguranca juridica, conforme sera demonstrado.

2 A COLABORACAO PREMIADA COMO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Autocomposicdo no ambito do Ministério Publico e da outras providéncias. DF, 2014. Disponivel em <
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Normas/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30_n%C2%BA_118_aut
0composi%C3%A7%C3%A30.pdf> Acesso em: 06 de junho 2018.

22 CABRAL, Antonio do Passo. Acordos Processuais no processo penal. In: DIDIER, FREDIE. Repercussées do
Novo CPC Processo Penal. V.13. Juspodivm, 2016. P. 170.

23 Ibid., p. 170.

24 CABRAL, Antdnio do Passo. Acordos Processuais no processo penal. In: DIDIER, FREDIE. Repercussées do
Novo CPC Processo Penal. V.13. Juspodivm, 2016.

25 Ibid., p. 171.
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Segundo Diddier26, a Teoria Geral do Direito € sistema que traz conceitos juridicos
gerais aplicaveis a todos os ramos do Direito.

A teoria do fato juridico, por sua vez, disciplina a ocorréncia dos fatos juridicos e,
por ser ramo da Teoria Geral do Direito € também aplicavel a todos os fenémenos juridicos
existentes27.

Primordialmente, deve se esclarecer que os fatos juridicos sdo qualquer
acontecimento que ocorra no mundo e que produza efeitos juridicos — efeitos quais
derivam fundamentalmente da lei28.

Dentro da categoria dos fatos juridicos estao localizados os negdcios juridicos29.

Na definicao de Antonio Junqueira de Azevedo30, os negdcios juridicos podem ser
descritos como:

Todo fato juridico consistente em declaracdao de vontade, a que o
ordenamento juridico atribui os efeitos designados como queridos
[pelas partes], respeitados os pressupostos de existéncia, validade e
eficacia impostos pela norma juridica que sobre ele incide.

Os negocios juridicos sao assim fatos juridicos marcados pela existéncia de
declaracao de vontade, ao qual o ordenamento determina que produza os efeitos
escolhidos pelas partes.

26 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracao Premiada (Lei n°® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Auténoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, OQutubro-Dezembro, 2016. P.25

27 Ibid,, p. 25

28 GISCHKOW, Emilio. Gischkow. Classificacdo dos fatos juridicos. Revista dos Tribunais online. Sdo Paulo.
Volume 53/1989, p. 43-53, Janeiro-Marco, 1989.

29 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracao Premiada (Lei n°® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autonoma - um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.26

30 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edi¢do. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002. P. 16
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Portanto, a vontade, em um negédcio juridico, atua, precipuamente, na escolha das
consequéncias juridicas a serem produzidas, indo além da determinagdo de como sera
realizado o acordo— como ocorre em outros fatos juridicos31.

Cabe destacar, neste ponto, que a declaracao de vontade que caracteriza o negécio
juridico, ndo é igual a manifestacdo de vontade que emana de cada uma das partes. A
declaracao de vontade a qual o ordenamento ira atribuir efeito juridico é aquela resultante
dajungao das externaliza¢bes unilaterais de vontade, formando a “vontade acordada” pelas
partes que sera dotada de eficacia juridica pelo ordenamento32.

A partir dessa definicdo, pode-se entender que a colaboragdo premiada é espécie
de negdcio juridico processual, em que pese também se agregue ao negocio efeitos
substancialmente materiais.

O legislador, ao editar a lei n° 12.850/1333, estatuiu que a participagdo do
colaborador dentro do processo somente ocorrera mediante celebragdo do acordo com o
orgao ministerial ou delegado de policia34.

Esta celebracéo, por sua vez, somente ocorre a partir da externalizagdo da vontade
pelas partes35.

Para formacao do acordo de colaboracao premiada, ocorre a unidao da proposta
(manifestacao de vontade do 6rgao de acusacao ou delegado) e da aceitagdo desta pelo

31 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracdao Premiada (Lei n°® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autonoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.25

32 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4° edi¢do. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

33 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

34 FILIPPETTO, Rogério; ROCHA, Luisa Carolina Vasconcelos Chagas. Colaboracdo premiada: contornos
segundo o sistema acusatorio. Belo Horizonte. Editora D'Placido, 2017. FALTA PAGINA

35 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracdo Premiada (Lei n® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autonoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.31
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colaborador (segunda manifestacdo de vontade)36. Juntas, estas declara¢des unilaterais de
vontade formam a declaracdo de vontade consubstanciada no acordo a ser homologado
pelo juiz, ao qual sera atribuido efeito juridico.

A vontade das partes é assim essencial para formacao do acordo de colaboragao
premiada, estando presente em diversos momentos.

Fredie Didier e Daniela Bonfim assim anotam37:

Sem a vontade do érgao ministerial ou da autoridade policial inexiste
acordo de colaboracao. [..] Do outro lado, para a formagdo do
negocio de colaboracao, exige-se a exteriorizacdo de vontade do
investigado/acusado colaborador. [...] A vontade das partes também
atua no ambito da eficacia do negdcio, na escolha do seu contetdo
eficacial, dentro dos limites tracados. O ordenamento deixa, aqui,
espaco para o exercicio do autorregramento, que, como todo espaco
para o autorregramento, é limitado pelo proprio sistema. As partes
negociam e definem a prestacao de colaboracao, que passa a ser
devida, justamente, em razdo do negocio. Ha, assim, definicdo de
consequéncia juridica e do seu conteudo. [...] Ha, também, definicdo
da consequéncia juridica que tem como fim a extin¢do do direito ao
siléncio, que, se invocado, seria incompativel com a obrigagdo de
colaboracao assumida. [...]

Deste modo, no momento de celebracao do acordo as partes definem os deveres e
direitos de cada qual, estabelecendo obrigacdes reciprocas.

O Supremo Tribunal Federal, em HC 127.483/PR de relatoria do Min. Dias Toffoli38,
reconheceu que os acordos de colaboragdo premiada, para além de meio de obtencéo de
prova, sao também negdcios juridicos processuais, por preverem consequéncias na esfera
processual — vez que o principal objetivo pretendido no acordo é a efetiva cooperagao do
colaborador, assim fundamentando:

36 GOMES, Orlando. Contratos. 1. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1959. p. 64-65 -PEGUEI DO HC: 127483/PR
DO STF PAG. 20

37 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracdo Premiada (Lei n°® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autonoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.32-33

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 127.483/PR. Relator Ministro Dias Toffoli. 2015. P. 12-13.
Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID= 10199666>. Acesso
em: 08 Abr 2018.
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A colaboracdo premiada é um negécio juridico processual, uma vez
que, além de ser qualificada expressamente pela lei como "meio de
obtencao de prova”, seu objeto é a cooperacao do imputado para a
investigacdo e para o processo criminal, atividade de natureza
processual, ainda que se agregue a esse negdcio juridico o efeito
substancial (de direito material) concernente a sangao premial a ser
atribuida a essa colaboracdo. Dito de outro modo, embora a
colaboragao premiada tenha repercussao no direito penal material
(a0 estabelecer as san¢des premiais a que fara jus o imputado-
colaborador, se resultar exitosa sua cooperacao), ela se destina
precipuamente a produzir efeitos no ambito do processo penal.

Por fim, aponte-se que, para além dos efeitos processuais, o acordo também dispoe
sobre efeitos materiais a serem produzidos pela vontade das partes. Esses efeitos materiais
sao previstos no rol do art.4°, caput, §82°, 3° e 4° da lei 12.850/1339.

Ademais, em que pese existam criticas ao oferecimento de beneficios ndo previstos
em lei pelo Ministério Publico, certo é que o Supremo Tribunal Federal vem homologando
acordos em que as consequéncias juridicas extrapolam o rol previsto na lei 12.850/13.

No acordo de colaboracao premiada realizado entre Alberto Youssef e o Ministério
Publico Federal, por exemplo, foram acordados diversos beneficios ndo previstos na lei
12.850/13, como a aplicagdo de multa em patamar minimo (clausula 5°, VI) e a fixacdo de
periodo de tempo maximo em que o colaborador cumprird pena em regime fechado
(clausula 5°, III) 40.

Porém, estes beneficios ndo sdo o principal objetivo dos acordos, inclusive porque,
apesar de transacionados pelas partes, eles somente serao entregues ao colaborador,

39 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

40 Termo de Acordo de Colaboracdo Premiada entre o Ministério Publico e Alberto Youssef. Brasilia,
Setembro de 2014. Pagina 7. Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A30oyoussef.pdf>. Acesso em 27 de maio de
2018.
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depois de verificado, pelo magistrado, a ocorréncia de efetiva colaboragdo, cumprindo-se
os objetivos especificados no art.4°, incisos I a V da lei 12.850/1341.

Assim, conclui-se que a colaboragdo premiada é espécie de negdcio juridico
processual, pois a declaracao de vontade consubstanciada no acordo feito entre Ministério
Publico e colaborador, possibilita a escolha dos efeitos juridicos pela parte, sobretudo no
que concerne aos elementos procedimentais, vez que visa a cooperacao do indiciado para
alcancgar os objetivos tutelados em lei.

3 COLABORAGCAO PREMIADA COMO CONTRATO

A colaboracdo premiada é negécio juridico processual firmado entre o Ministério
Publico e o indiciado.

Pretende-se explicar no presente capitulo, que, para além de meio de obtencao de
prova e negocio juridico, a delagdo premiada € também contrato.

Os negécios juridicos bilaterais se perfazem através de duas manifestagdes de
vontade, coincidentes sobre determinado objeto. Essa coincidéncia € a qual se da o nome
de acordo de vontades.

Assim, nesta espécie de negdcio, cada parte é polo homogéneo que exterioriza sua
vontade e se compromete a prestar parcela da obrigacao acordada. Nas palavras de Didier
e Bonfim: “tais deveres de prestar estdo em relacao causal reciproca: um é a razdo de ser
da outra” 42.

Porém, essa comunhao de vontades nem sempre € harmoniosa.

Quando ha interesse comum, os negécios juridicos bilaterais sdo classificados como
convengdes. Lado outro, quando os interesses sao divergentes, como ocorre na
colaboracao premiada, é possivel se falar na existéncia de contratos43.

41 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

42 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracao Premiada (Lei n° 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autonoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.35

43 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracdao Premiada (Lei n°® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autdbnoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.34
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A colaboragdao premiada depende da realizacao da proposta pelo Parquet ou
delegado de policia, e a aceitacao do colaborador. A comunhao de vontades destas duas
partes forma a declaragdo de vontade expressa no acordo, caracterizando sua
bilateralidade44.

Porém, embora a declaracdao de vontade que forma o acordo afirme o interesse
comum das partes em perquirir um determinado objetivo — elucidar crimes e outros
objetivos expressos nos incisos do art.4° da lei 12.850/201345 e atribuir beneficios a quem
prestou auxilio investigativo - quando analisadas as manifestacdes unilaterais dos
contratantes, pode-se verificar a ocorréncia de desejos diametralmente opostos.

Nesse sentido é a licao de Didier e Bonfim46:

De um lado, o Ministério Publico (ou o delegado, com a participacao
do Ministério Publico) espera (e tem direito em razdo do negdcio)
colaboragao do investigado ou acusado com o fim de colher
informacdes e elementos de prova. Este interesse ndo é comum;
cuida-se de vantagem buscada pelo 6rgao de investigacdo ou
acusacao. Tanto ndo é interesse comum que a colaboragdo costume
significar ao colaborador assumir a participagao no delito. Tanto nao
é interesse comum que, para tanto, o colaborador abra mao do
direito ao siléncio. Do outro lado, o colaborador tera, como
vantagem contraposta a obrigacdo assumida, uma decisdo judicial
penal que signifique o perdao judicial, a reducao de pena privativa
de liberdade ou a sua conversdo em pena restritiva de direito. E por
esta razdo que o colaborador celebra o negdcio e obriga-se a
colaborar.

Assim, pode-se observar que o réu tem interesse em adquirir os beneficios previstos
no acordo, comprometendo-se para isso a prestar declaracdes sobre o que sabe. De outro

44 1bid,, p. 34

45 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizacdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm > Acesso em: 06 de junho 2018.

46 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracao Premiada (Lei n° 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Auténoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.34-35
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lado, o Ministério Publico deseja obter as informagdes prestadas, oferecendo beneficios
para incentivar o colaborador.

Os contratos ainda podem ser divididos em onerosos e gratuitos.

Os contratos gratuitos podem ser definidos como aqueles em que s6 uma das partes
aufere vantagem, em contrapartida, os contratos onerosos sdao aqueles que impdem 6nus
e vantagens a ambas as partes 47.

A partir desta definicdo nao resta duvidas de que a colaboragdo premiada é contrato
ONeroso.

De um lado héa o colaborador, que, a0 mesmo tempo em que aufere beneficios de
ordem material e processual, tem de renunciar ao seu dever de siléncio e entregar
informacgdes relevantes a persecucao penal. De outro lado, o Estado, que se beneficia com
os dados trazidos pelo colaborador, deve conceder-lhe os beneficios contratados48.

Deste modo, conclui-se pela natureza contratual dos acordos de colaboracao
premiada, em razdo de contrapor objetivos desejados unilateralmente pelas partes através
da imposicdo de obrigacdes reciprocas que distribuem Onus e vantagens aos dois polos
da relagdo juridica.

3.1 Colaboracao premiada - existéncia, validade e eficacia

Antonio Junqueira de Azevedo leciona que a analise do fato juridico deve ocorrer
em dois planos: primeiro verifica-se se ele existe - plano da existéncia -e depois se ele
produz efeitos - plano da eficacia49.

Deste modo, sendo o negdcio juridico espécie de fato juridico, ele também poderia
ser analisado nesses dois planos.

Porém, como no negdcio juridico a declaragdo de vontade destaca-se pela
capacidade desta de produzir efeitos juridicos, fato que diferencia o negdcio juridico dos
demais fatos juridicos, faz-se necessario avaliar se essa manifestacao é valida.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: contratos e atos unilaterais. Volume 3. 112 edicao —
Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.65.

48 DIDIER, Fredie Jr; BONFIM, Daniela. Colaboracao Premiada (Lei n°® 12.850/2013): Natureza Juridica e
Controle da Validade por Demanda Autonoma — um Didlogo com o Direito Processual Civil. Revista do
Ministério Publico do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro. Volume 62. P. 23-59, Outubro-Dezembro, 2016. P.36

49 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sao Paulo.
Saraiva. 2002.
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Assim, o autor sugere que, para além de verificar a existéncia e a eficacia do negocio,
deva-se analisar a validade da declaracao de vontade.

Deste modo, os negdcios juridicos devem ser estudados em trés planos: existéncia,
validade e eficacia, de modo verificar a regularidade do negdécio no mundo fatico50.

Sendo a colaboragdo premiada espécie de negdcio juridico, ela também devera ser
analisada mediante a verificacdo do preenchimento desses trés planos: se ha elementos
gue comprovem sua existéncia, se estdo presentes os requisitos para sua validade, e se o
acordo apresenta os fatores necessarios a sua eficacia. Somente com a analise de todos
estes planos é possivel verificar a realizacdo eficiente do acordo de delacao premiada na
pratica.

Ainda de acordo com Anténio Junqueira de Azevedo, para melhor verificacdo da
realizacao de um negocio juridico deve-se utilizar a técnica da eliminagdo progressiva, em
gue primeiro examina-se o plano da existéncia, sequido do plano da validade, e por fim o
plano da eficacia51.

Assim, se no plano da existéncia, faltar um dos elementos proprios a todos os
negocios juridicos, nao havera negocio juridico. Se houver os elementos, mas nao
estiverem preenchidos os requisitos da validade tratar-se-a de um negdcio existente, mas
nao valido. Se preenchidos os elementos e requisitos, mas faltar um fator de eficacia, sera
um negécio juridico ineficaz52.

Conclui o autor, que se opde ao negdcio existente, o negodcio inexistente. Ao
negocio valido, se opde o invalido (divide-se, porém, em negdcio nulo e anulavel) e, por
fim, se opde ao negodcio eficaz, o ineficaz. Sendo certo ainda que o negodcio juridico
inexistente, invalido e ineficaz tem diferentes consequéncias praticas na vida das partes e
da sociedade em geral53.

3.1.1 A colabora¢do premiada inexistente

50 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

51 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edi¢do. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

52 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edi¢do. S&o Paulo.
Saraiva. 2002.

53 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4° edi¢do. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.
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A colaboragao premiada, para ser considerada existente, deve ser composta de
elementos de existéncia.

Para se estudar o conceito de elementos de existéncia, deve-se, em primeiro lugar,
esclarecer-se que o conceito de negocio juridico trata-se, na verdade, de uma abstracao54.

Os negécios juridicos que ocorrem entre as partes no cotidiano de uma sociedade
sao negdcios juridicos particulares55-. No caso da colaboragdo premiada, cada acordo de
colaboracao é um negdcio juridico particular.

Esses negdcios juridicos particulares estdao inseridos em uma categoria maior
(“categoria abstrata intermediaria”), que, por seu turno, esta dentro de outra ainda maior
(“categoria abstrata final”) 56.

Os elementos de existéncia diferenciam-se dependendo da categoria a ser
analisada, ou seja, dependendo do seu grau de abstracao. Assim, podem existir elementos
gerais (comuns a qualquer negocio juridico, pois estdo presentes na categoria abstrata
final) e elementos categoriais (proprios de cada tipo de negocio) e ainda elementos
particulares (existem para um negocio determinado).57

Deste modo, sdo elementos gerais, presentes em todos os negdcios juridicos, a
forma, o objeto e as circunstancias negociais. Sdo elementos categoriais aqueles que
definem a natureza juridica de cada negdcio — definidos em lei. Por fim, sdo elementos
particulares aqueles adicionados pelas partes, que somente existem em um negocio
juridico concreto58.

54 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edigdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

55 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

56 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

57 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negodcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

58 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edigdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.
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O Min. Dias Toffoli, relator do HC 127.483/PR59, asseverou que o acordo de
colaboracdao premiada existe quando ha a formalizacdo da proposta e sua respectiva
aceitacao, devendo ainda conter, conforme prevé o art.6° da lei 12.850/13:

i) o relato da colaboracdo e seus possiveis resultados; ii) as condi¢es
da proposta do Ministério Publico ou do delegado de policia; iii) a
declaracdo de aceitacao do colaborador e de seu defensor; e iv) as
assinaturas do representante do Ministério Publico ou do delegado
de policia, do colaborador e de seu defensor.Por sua vez, “a
especificagdo das medidas de protecdo ao colaborador e a sua
familia”, prevista no inciso V do referido dispositivo legal, afigura-se
um elemento particular eventual, uma vez que o acordo somente

dispora sobre tais medidas ‘quando necessario’.

Observa-se que o artigo 6° da lei 12.850/1360 traz os elementos categoriais que
devem estar presentes para que se considere o acordo de delagdao premiada como
existente.

Assim, se em um acordo de colaboragdao premiada nao estiver presente o relato da
colaboracao e seus possiveis resultados, ou se ndo estabelecer as condic¢des, ou ainda se
nao estiver expressa a declaragao de aceitagao dos termos pelo colaborador devidamente
assistido, e devidamente assinado pelas partes envolvidas, ndo ha que se falar em
invalidade ou ineficiéncia do acordo, porquanto, o que se verifica é que o acordo é
inexistente.

A consequéncia da inexisténcia do acordo € a ndao producao de nenhum efeito
juridico almejado e acordado pelas partes.

3.1.2 Da colabora¢do premiada invalida

Depois de verificada a existéncia do acordo, deve-se analisar sua validade.

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 127.483/PR. Relator Ministro Dias Toffoli. 2015. P. 21-22.
Disponivel em: <http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID= 10199666>. Acesso
em: 08 Abr 2018.

60 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.
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Antobnio Junqueira de Azevedo define o plano da validade como as qualidades que
o negécio juridico deve ter para ser considerado conforme o ordenamento juridico. Assim,
os requisitos de validade sdo caracteristicas, definidas em lei, que a declaragdo de vontade
deve ter para que o negécio seja valido61.

Destarte, para ser considerado um negécio juridico valido, a declaracao de vontade
devera ser: a) resultante de um processo volitivo; b) querida com plena consciéncia da
realidade; c) escolhida com liberdade; d) deliberada sem ma-fé.

O objeto (declaragdo de vontade), por sua vez, deve ser a)licito; b) possivel c)
determinado ou determinavel62.

Porém, os requisitos de validade ndo se esgotam nas qualidades anteriormente
citadas, pois recaem sobre todos os elementos de existéncia do negdcio juridico, assim,
cada elemento tera seus préprios requisitos.

Restringindo a analise do presente trabalho apenas a declaracdo de vontade,
forcoso concluir que, o acordo de colaboracao premiada, cuja declaracao de vontade foi
obtida mediante coacdao do colaborador, é negécio juridico invalido, porquanto que sua
vontade nao é livre.

O mesmo ocorre com a declaracao de vontade emitida com erro sobre a situacao
fatica, pois, neste caso, nao ha plena consciéncia da realidade.

De igual forma, se verificada a ma-fé de qualquer uma das partes, durante a
propositura do acordo, a declaracdo de vontade consubstanciada no acordo também
restara viciada, invalidando-o.

Inclusive, o art. 4°, caput e §7°, da lei 12.850/1363 estabelece como requisitos de
validade do acordo que a colaboracao seja realizada de forma voluntaria pelo colaborador,
sendo também regular e legal, nos termos do artigo.

61 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sédo Paulo.
Saraiva. 2002.

62 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edi¢do. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

63 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.
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Essa afericao da regularidade, voluntariedade e legalidade da declaracao de vontade
consubstanciada no acordo é tarefa que incumbe ao juiz, quando da homologagdo do
acordo (art. 4°, §7° Lei 12.850/13).

Os efeitos da anulagdo dos acordos de colaboracao premiada serdao tratados em
fase posterior do presente trabalho, sendo, por ora, suficiente entender sua configuragao.

3.1.3 Da colabora¢do premiada ineficaz

Os fatores de eficacia sdao aqueles que, quando presentes, fazem com que os
objetivos juridicos desejados pelas partes se realizem64.

Os fatores de atribuicao de eficacia podem ser divididos em trés categorias.

A primeira € chamada de fatores de atribuicao da eficacia em geral, definindo-se
como aqueles sem os quais o ato praticamente nenhum efeito produz.

A segunda categoria € nomeada fatores de atribuicdo da eficacia diretamente
visada, definindo-se como aqueles indispensaveis para que um negocio juridico ja eficaz
venha a produzir exatamente os efeitos pretendidos pelas partes, estes se relacionam, em
geral, com a legitimidade do agente (poder que o agente tem para realizar eficazmente o
negocio juridico).

Por fim, ha os chamados fatores de atribuicdo de eficacia mais extensa, que se
traduzem naqueles indispensaveis para que um negocio juridico plenamente eficaz dilate
seu campo de atuagdo, tornando-se oponivel a terceiros (efeito erga omnes) 65.

No Habeas Corpus n°® 127.483, o Ministro Relator Dias Toffoli66, assim asseverou
sobre os fatores de eficacia do acordo de colaboragdo premiada:

O acordo existente e valido somente sera eficaz se for submetido a
homologacgao judicial (art. 4°, § 7°, da Lei n® 12.850/13). Esse
provimento interlocutério, que nao julga o mérito da pretensao
acusatdria, mas sim resolve uma questao incidente, tem natureza

64 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edicdo. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

65 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficacia. 42 edi¢do. Sdo Paulo.
Saraiva. 2002.

66 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 127.483/PR. Relator Ministro Dias Toffoli. 2015. P. 25. Disponivel
em: <http://redir.stf,jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID= 10199666>. Acesso em: 08 Abr
2018.
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meramente homologatdria, limitando-se a se pronunciar sobre a
“regularidade, legalidade e voluntariedade” do acordo (art. 4°, § 7°,
da lei n® 12.850/13).

Assim, o Unico elemento necessario para que o acordo de colaboracdo premiada
produza efeitos juridicos é sua homologacao pelo magistrado competente.

Na decisdo homologatéria o magistrado deve se limitar a verificacdo da
voluntariedade, legalidade e regularidade do acordo (art.4°, §7° da lei 12.850/1367), ou
seja, deve-se restringir a analise da existéncia e validade do negdcio juridico.

Assim, somente a partir da homologagao é que se torna possivel que o colaborador
receba o prémio, caso, ao final do procedimento seja verificada a veracidade e contribuicao
da sua colaboracao para elucidagdo do fato criminoso.

Neste ponto, interessante distinguir os conceitos de eficacia e eficiéncia do acordo
de colaboragédo premiada.

A eficacia é elemento que compde o negdcio juridico, tornando-o apto a produzir
os efeitos juridicos objetivados pelas partes. A eficacia, no acordo de colaboragédo premiada
é obtida com sua homologacao pelo juizo competente, nos termos do art. 4°, §7°, da Lei
n. 12.850/1368.

Lado outro, a eficiéncia, ou efetividade sera verificada quando da prolacao da
sentenca, se verificada a obtencao de um ou mais resultados enumerados nos incisos do
art. 4° da lei 12.850/13 cumulativamente aos requisitos da efetividade e voluntariedade da
colaboracao, conforme dita 0 § 11° do mesmo artigo.69

Nesse sentido, ensina Manoela Cacho70:

Em suma, a partir do momento em que é firmado o acordo de
colaboragdo premiada, a colaboracdao deve ocorrer até o fim do
processo. A colaboracdo efetiva em si consiste no dever do

67 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

68 CACHO, Manoela Andrade. Colaboracdo Premiada e o principio da obrigatoriedade. 2015. P.75.Tese
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo.

69 Ibid., p.73
70 Ibid., p.73.
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colaborador de permanentemente, colocar-se a disposicao das
autoridades para cooperar sempre que preciso, comparecendo em
juizo ou perante a autoridade policial, bem como acompanhando as
diligéncias necessarias a apuracao da infragcao penal.

Deste modo, ainda que os beneficios prometidos e a cooperacao efetiva do
colaborador ainda nao tenha se verificado, ou seja, que as partes que compdem o pacto,
ainda nao tenham cumprido suas obrigacdes, o acordo de colaboracdo premiada é eficaz
a partir do momento de sua homologac¢ao, na medida em que garante ao indiciado o
direito subjetivo ao prémio caso ele coopere71, e garante ao 6rgdo acusador que o
colaborador ird adotar postura cooperativa, podendo, inclusive, ser sancionado caso ndo o
faca.

4 A MODULAGAO DOS EFEITOS DA INADIMPLENCIA: REDUGCAO DOS BENEFICIOS
OU RESCISAO?

Embora ndo se discuta, na doutrina, que a rescisao do acordo de colaboragao
premiada é san¢do a parte que descumpriu o acordo, ha tentativa, por parte, de alguns
colaboradores de que a rescisdo nao ocorra - mesmo em casos em que o descumprimento
é comprovado.

O requerimento de rescisao do acordo é realizado pelo Ministério Publico ao Poder
Judiciario, que, ao comprovar o descumprimento do pactuado, autoriza que a resolugdo
do contrato ocorra. Admite-se, com essa decisao, que as provas produzidas por aquele
acordo possam ser utilizadas contra terceiros, contra o préprio delator e que se percam os
beneficios prometidos e/ou concedidos.

Essa analise pelo Poder Judiciario deve levar em consideracdao o grau de culpa ou
dolo do comportamento de quem descumpriu o negocio juridico72.

Deste modo, discute-se a possibilidade de nao revogacao do acordo quando
verificado o descumprimento irrisorio da obrigacdo - aplicando-se, ao acordo de
colaboracao premiada, uma espécie de “teoria do adimplemento substancial”.

71 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagdo Premiada: Legitimidade e Procedimento. 3?2 edicdo. Uritiba: Jurud,
2016, p. 146.

72 MARIGHETTO, ANDREA. Apologia ao instituto do acordo de colaboracio e sua rescisdo. Conjur. 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-31/andrea-marighetto-apologia-acordo-
colaboracao-rescisao>. Acesso em: 01 Abr 2018.
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A teoria do adimplemento substancial pode assim definida, segundo Viana73:

O adimplemento substancial analisa a obrigacdo em seu aspecto
essencial, e ndo secundario. Examina se, no caso concreto, a
obrigagdo foi cumprida em seus pontos relevantes, importantes,
essenciais. Nao supervaloriza elementos de somenos importancia. O
adimplemento substancial nao permite, por exemplo, a resolu¢ao do
vinculo contratual se houver cumprimento significativo, expressivo
das obrigacdes assumidas.

Assim, nos casos em que o cumprimento da obrigacdo ocorre em nivel muito
préximo ao resultado pretendido pelas partes quando da formalizacdo do contrato,
argumenta-se que deve ser negado o direito a resolucao contratual requerido por uma das
partes.

Justifica-se a aplicacao do instituto pela necessidade de tratar com equidade as
partes, quando evidenciada situacao fatico-juridica que, caso seja resolvido o contrato,
levara a parte inadimplente a prejuizo desproporcional a sua contribuicdo contratual74.

Assim, o juiz, na analise do pedido de rescisdao do acordo de delacdao premiada,
pode levar em consideragao a fungao social do contrato e determinar que o contrato seja
mantido, aplicando-se a teoria do adimplemento substancial.

Nesse sentido, Andréa Marighetto justifica75:

Considerado que [nos acordos de colaboragdao premiada]: a) os
interesses envolvidos nao sao unicamente de natureza jus-privatista,
mas também de ordem publico, que refletem a necessaria promocao
e manutengao da seguranca juridica das relacdes juridicas envolvidas;
b) os interesses tutelados afetam a propria funcionalidade e
legitimacao do instituto da colaboragdo premiada e, por isso, entre
as Partes, deve ser garantido o respeito do principio da boa-fé e os
demais principios e valores do Ordenamento Juridico e do Estado
Democratico de Direito; c) a colaboragdao [mediante a apresentacao

73 VIANA, José Ricardo Alvarez, ADIMPLEMENTO Substancial, REVISTA ELETRONICA TRT 42 Regiao, Rio
Grande do Sul, Ano IV, Numero 62, 1* Quinzena de Setembro de 2008, p.2. Disponivel em:
https://juslaboris.tst jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/80553/2008 viana jose adimplemento substanci
al.pdf?sequence=1 (Acesso em 01/04/2018)

741bid., p. 2

75 MARIGHETTO, ANDREA. Apologia ao instituto do acordo de colaboracio e sua rescisdo. Conjur. 2017.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-31/andrea-marighetto-apologia-acordo-
colaboracao-rescisao>. Acesso em: 01 Abr 2018.
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de informacdes etc.] necessariamente deve ja ter sido apresentada
pelo colaborador de Justica “no momento da conclusao do negécio
que comporta a concessdao da prestacao premial a favor do
colaborador (sinalagma estrutural e funcional)”, deixando de fato em
andamento uma relagdo de continua colaboragao caracterizada para
ser uma "area cinza”, ou seja, nao definida ou definivel, por se
entender que o mecanismo de rescisao do acordo de colaboracao
tenha que — necessariamente — ser também acertado e declarado
pela intervencgao do juiz, apds juizo sobre a efetiva culpabilidade do
colaborador (inclusive verificando as condi¢cbes de aplicacao da
teoria do adimplemento substancial).

Sobre a aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial José Ricardo Alvarez
Viana76 aponta que, para sua aplicacdo é necessario que estejam presentes os seguintes
requisitos: a) cumprimento expressivo do contrato; b) prestacao realizada que atenda a
finalidade do negdcio juridico; c) boa-fé objetiva na execucao do contrato; d) preservacao
do equilibrio contratual; e) auséncia de enriquecimento sem causa e de abuso de direito,
de parte a parte.

Certo que nem todos estes requisitos encontram correspondéncia quando o
contrato em andlise se trata de negocio juridico processual penal, como é a colaboracao
premiada.

Neste trabalho proceder-se-a a analise dos requisitos que podem ser aplicaveis a
hipdtese da colaboragdo premiada.

O primeiro requisito a ser avaliado é o cumprimento expressivo do contrato. Até
mesmo em matérias em que a teoria do adimplemento substancial € amplamente aceita,
como no caso dos contratos de seguro, discute-se o que significaria o cumprimento
expressivo do contrato.

Isto porque a relevancia e o grau de cumprimento do acordo de colaboracao
premiada sdo identificados na medida em que sdo cumpridos os objetivos previstos no
art.4°, incisosIa V.

76 VIANA, José Ricardo Alvarez, ADIMPLEMENTO Substancial, REVISTA ELETRONICA TRT 42 Regiio, Rio
Grande do Sul, Ano IV, Numero 62, 1% Quinzena de Setembro de 2008, p.4. Disponivel em:
https://juslaboris.tst jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/80553/2008 viana jose adimplemento substanci
al.pdf?sequence=1 (Acesso em 01/04/2018)
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Essa analise somente é possivel no caso concreto. No acordo de delagdo premiada
firmado por Joesley Batista e a Procuradoria Geral de Justica, por exemplo, a defesa do
colaborador argumenta que ele ajudou a identificar varios delitos, ndo sendo razoavel a
rescisdo do contrato devido as pequenas omissoes.

Porém, deve-se novamente ponderar que a colaboragdo premiada é espécie de
negocio juridico fundamentalmente processual. Deste modo, ndao cumprida a principal
obrigacdo do acordo (que é a efetiva cooperagdo no processo), acredita-se dificil
considerar que o cumprimento do contrato ocorreu de forma expressiva.

O segundo requisito diz respeito a que a prestacao realizada atenda a finalidade
do negocio juridico. A finalidade da realizacao da colaboracao premiada é auxiliar o Estado
a desvelar ilicitos. Inclusive, tal finalidade é clara se observada os objetivos especificos
dispostos no art.4°, incisos I a V da lei 12.850/13.

Deste modo, pode-se afirmar que ha evidente interesse social nas declaragoes
prestadas pelo colaborador. Assim, nos casos de descumprimento por falsa imputacao ou
mentira, decerto que ha violagdo da finalidade do instituto, porque tal conduta vai de
encontro aos objetivos previstos em lei.

Nesses casos, mesmo que a colaboracao premiada ajude a elucidar alguns delitos,
nao sera possivel admitir a teoria do adimplemento substancial, porquanto os interesses
sociais foram manifestamente violados.

Diferentemente, ocorre no caso de omissoes.

Discute-se se a postura do colaborador que ajudou o Estado a conhecer 99% dos
crimes, deveria receber san¢do tdo grave como a rescisao do contrato. A finalidade do
acordo somente estaria cumprida se ele colaborasse para descoberta de 100% dos ilicitos?

As obrigagbes previstas nos acordos de colaboracao premiada sdao amplas e
genéricas, obrigando o colaborador a entregar “todas as provas de ilicitos que tem
conhecimento”.

Alguns autores apontam que essa problematica tem raizes na elabora¢do dos
acordos de colaboragdo premiada, porque estes nao delimitam quais crimes ou condutas
estdo sendo investigadas, ocorrendo verdadeira “pescaria” de ilicitos nas declara¢des do
colaborador, ndo sendo possivel sancionar o comportamento do delator que nao esclarece
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um ilicito determinado, porque nem mesmo o Ministério Publico sabia da existéncia deste
em momento anterior a colaboracao77.

Porém, deve-se ponderar que o contrato de colaboracdo premiada é contrato
incompleto.

As partes ao assinarem o acordo pretendem obter as melhores condigdes para si.
O contrato, entdo, ira estabelecer mecanismos que permitam a analise de desempenho e
contingéncia das condutas cooperativas do colaborador, definindo o chamado “payoff” -
quadro de acbes que o colaborador tem que realizar para ter acesso ao prémio.

O contrato, para ser considerado completo deveria descrever todas as hipoteses
de contingéncia (possibilidade de que alguma coisa aconteca ou ndo. Ex: se trouxer a prova
X, recebera Y, sendo, sera punido com Z).

Porém, devido a impossibilidade de se prever todas as hipdteses de
descumprimento de um acordo, todos os contratos sdo, de alguma forma, incompletos78.

Deste modo, para maior controle da eficacia da colaboragdo, é necessaria a
delimitacdo mais precisa possivel das obrigagdes a serem realizadas pelo colaborador,
imputando a cada uma delas, pena pelo seu descumprimento. Neste sentido, Alexandre
Morais Rosa79 sugere:

A segunda questdo: clausulas. Qual é a importancia do Direito Civil?
La no Direito Civil, os professores ensinam uma coisa que € a clausula
penal. A clausula penal € uma clausula pela qual vocé, se descumprir
o contrato, recebe uma punicdo. Otimo. L4 eles estudam e mostram
que a clausula penal ndao pode ser Unica. Vocé tem de ter clausulas
penais: se descumprir isso, acontece isso; se descumprir isso,
acontece isso; se descumprir duas, acontece aquilo. Nés temos de
pensar em adimplemento substancial, nds temos de pensar em
institutos civilistas nessa hora da aplicacao.

77 ROSA, Alexandre Morais. RELATORIO PARCIAL COLABORAGCAO PREMIADA. CONGRESSO NACIONAL
CPMI - JBS. P.148

78 ARAUJO, Luiz Nelson Porto. Colaboracdo Premiada e Teoria Econémica da Barganha na Operacao Lava
Jato. Delta — EconomicsandFinance. Texto para Discussdo. P. 34. 2017.

79 ROSA, Alexandre Morais. RELATORIO PARCIAL COLABORAGAO PREMIADA. CONGRESSO NACIONAL
CPMI - JBS. P.149
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Porém, diante da impossibilidade de que os contratos sejam totalmente
completos, deve-se considerar que estes, quando homologados pelo juiz competente sao
obrigacionalmente completos. Isto porque para que o Magistrado os reconhega como
existente e valido, ele precisa concluir que os termos pactuados sao suficientemente
completos para que o descumprimento possa ser verificado, ou seja, nos casos em que 0s
juizes entenderem que existem termos incompletos, o contrato ndo sera homologado80.

Sobre o requisito da boa-fé na execucao do contrato, este proibe a aplicagdo da
teoria do adimplemento substancial quando o colaborador mente em suas declaragdes.

Os deveres de boa fé também sdo lesados através de acdes do colaborador que
pretendem criar embaracos a investigagcdo, ou que ainda omitem informacdes relevantes
em seus depoimentos, posturas que também, se ocorridas, ndo permitirdo a aplicacdo da
teoria do adimplemento substancial.

Sobre o requisito da preservacdo do equilibrio contratual, este visa impedir que a
penalidade aplicada seja muito gravosa a parte inadimplente, desequilibrando a relacdo
contratual previamente estabelecida.

A analise deste requisito somente € possivel no caso concreto. Isto porque para se
saber se a aplicacao da penalidade aplicada é severa deve-se observar o grau de violagdo
do contrato pela parte, a posi¢do social e o acesso a informagdo que a parte possua, sua
intencionalidade, dentre outras variaveis apenas verificaveis no caso concreto.

Por fim, analisa-se se a conduta do colaborador ndo gerou enriquecimento sem
causa ou abuso de direito. No caso da colaboracao premiada esse requisito deve ser
interpretado para verificar se o descumprimento do contrato trouxe ao colaborador
alguma vantagem pessoal ou visou beneficiar terceiros.

Decerto que esta analise se circunscreve ao dolo da conduta do colaborador ao
descumprir o acordo. Se verificada a intencionalidade na omissao da prova para beneficiar
a si ou a terceiros, ndao podera ser admitida a teoria do adimplemento substancial, por
violacdo dos préprios principios fundamentais do negécio juridico, como o da boa fé.

Assim, a aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial aos negocios
juridicos de colaboragdo premiada encontra dificuldades de configuragdo em quase todos
os requisitos avaliados, o que, por sua vez, nao impede sua aplicagdo aos acordos, por se
tratarem eles de verdadeiros contratos processuais penais. Porém, essa avaliacdo deve ser
realizada pelo Magistrado quando da analise do pedido de rescisdao pelo 6rgao acusador,

80ARAUJO, Luiz Nelson Porto. Colaboracdo Premiada e Teoria Econdmica da Barganha na Operacdo Lava
Jato. Delta — EconomicsandFinance. Texto para Discussao. P. 35. 2017
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devendo levar em consideragao os objetivos do instituto e os efeitos da declaracao de
rescisao.

5 EFEITO DA RESCISAO DO ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA.

Os efeitos da rescisao do acordo de colaboragdo premiada, embora nao estejam
previstos de forma expressa na Lei 12.850/1381, encontram-se presentes em todos os
termos de colaboracao premiada firmados entre a Procuradoria Geral de Justica e os
acusados da operacao lava jato.

A clausula n°27 do acordo firmado entre a PGR e Joesley Batista82 assim dispde
sobre os efeitos da rescisdao do acordo:

Clausula 27 - Em caso de rescisao do acordo por sua
responsabilidade  exclusiva, o  COLABORADOR  perdera
automaticamente direito aos beneficios que |he forem concedidos
em virtude da cooperagdo com o Ministério Publico Federal,
permanecendo higidas e validas todas as provas produzidas,
inclusive depoimentos que houver prestado e documentos que
houver apresentado, bem como validos quaisquer valores pagos ou
devidos a titulo de multa.

Cladusula 28 - Se a rescisdo for imputavel ao Ministério Publico
Federal, o COLABORADOR podera, a seu critério, fazer cessar a
cooperagao, preservados os beneficios ja concedidos e as provas ja
produzidas.

No mesmo sentido prevé o acordo firmado entre a PGR e Lucio Bolonha Funaro83:

81 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

82 TERMO DE ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA ASSINADO ENTRE JOESLEY MENDONCA
BATISTA E A PGR, 2017. Disponivel em <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2017/05/joesley-PET_7003_APENSO_1-1.pdf>. Acesso em 06 de junho de 2018.

83 TERMOS DE ACORDO DE COLABORAGAO PREMIADA ASSINADO ENTRE LUCIO FUNARO E A PGR.
Brasilia, 2017. Disponivel em <https://www.poder360.com.br/wp-content/uploads/2017/10/Termo-de-
Acordo-Lu%CC%81cio-Funaro.pdf>. Acesso em:06 de junho de 2018.
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Clausula 26. Rescindido o Acordo por responsabilidade exclusiva do
COLABORADOR, todos os beneficios pactuados em seu favor no
presente Acordo, deixardo de ter efeito, permanecendo higidas e
validas todas as provas produzidas, inclusive depoimentos que
houver prestado e documentos que houver apresentado, bem como
mantidos quaisquer valores pagos a titulo de multa nos termos deste
Acordo.

Clausula 27. Rescindido o Acordo por responsabilidade exclusiva do
MPF, o COLABORADOR poder3, a seu critério, cessar a colaboracgao,
assegurada a manutencdo dos beneficios ja concedidos e provas ja
produzidas. (TERMO DE ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA
ASSINADO ENTRE LUCIO BOLONHA FUNARO E A PGR, 2017, p.12)

A mesma previsao ocorre, nos acordos firmados entre a Procuradoria Geral da
Republica e Paulo Roberto Costa84, Alberto Youssef85, e Ricardo Ribeiro Pessoa86.
Supremo Tribunal Federal homologou todos os precitados termos de acordo de
colaboragao premiada.

Como cedico, a homologacao do termo de colaboragdo premiada significa que
aqueles estdao de acordo com os padrdes de legalidade e validade admitidos pela Corte
Superior sendo, portanto, contratos aptos a produzir os efeitos neles prescritos — inclusive
no que diz respeito aos efeitos rescisorios.

Desta forma, pode-se compreender que o efeito da rescisdo dos acordos, como
previsto de forma expressa nos termos assinados entre a PGR e os colaboradores, é a
continuidade da validade e higidez da prova produzida, que continua podendo ser utilizada
para embasar a condenacgao criminal, inclusive de terceiros — desde que corroborada por
outras provas (art. 4°, §16 da lei 12.850/2013).

A rescisao, ainda, devido ao seu carater sancionador, permite que as provas
produzidas possam ser utilizadas contra o préprio delator. Isto porque, com a rescisao do

84 TERMO DE ACORDO DE COLABORAQAO PREMIADA ASSINADO ENTRE PAULO ROBERTO COSTA E
A PGR. Brasilia, 2014, P.15, Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/lava-jato-acordo-delacao-paulo-
roberto.pdf>. Acesso em: 31 Mar 2018.

85 TERMO DE ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA ASSINADO ENTRE ALBERTO YOUSSEF E A PGR.
Brasilia, 2014, P.15. Disponivel em  <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/01/acordodela%C3%A7%C3%A3oyoussef.pdf>.Acesso em: 31 Mar 2018.

86 TERMO DE ACORDO DE COLABORAGCAO PREMIADA ASSINADO ENTRE RICARDO RIBEIRO PESSOA
E A PGR. Brasilia, 2015, p.10-11, Disponivel em: <http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/wp-
content/uploads/sites/41/2015/09/397_ACORDO1.pdf>. Acesso em: 31 Mar 2018.
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acordo ha a perda dos beneficios e imunidades adquiridos, o que possibilita seu uso contra
a parte anteriormente imune pelo termo.

Sobre a perda dos beneficios previstos no contrato, ensina Frederico Valdez

Pereira87:

[0 colaborador] que venha a descumprir algumas das condigdes
dessa negociagao formalizada, ou resolva, simplesmente, voltar atras
na sua opcao de colaborar com a justica, passando a refutar suas
anteriores declaragdes sintetizadas e corporificadas no acordo,
negando-se, desta forma, a prosseguir na postura colaborativa. Neste
caso, é certo que o protagonista do acordo de colaboracdo que
descumprir os termos do acordo nao podera ser beneficiado por
nenhum prémio no momento da sentenga, uma vez que os efeitos
premiais dependem da manutencao da postura colaborativa. Por
outro lado, os elementos probatorios, os demais dados obtidos, ou
as diligéncias realizadas a partir das revelacbes e informacdes
anteriormente prestadas pelo agente seguem higidas, com suas
potencialidades de elemento investigatdrio, meio de pesquisa da
prova ou meio de prova inteiramente preservadas.

Assim, a perda dos beneficios significa que o indiciado nao tera direito a reducao
de pena, alteracdo de marcos prescricionais, e todos os outros beneficios de ordem
material previstos no acordo.

Perde-se também a imunidade eventualmente adquirida. Torna-se possivel que o
Ministério Publico utilize-se das provas trazidas pelo réu, inclusive da sua propria confissao,
para fundamentar dendncia contra os réus.

A prépria clausula que determina o efeito da rescisdo ndo insere nenhuma reserva
ao uso das provas contra o proprio colaborador, como faz a lei no caso de retratacao, /n
verbis!as partes podem retratar-se da proposta, caso em que as provas autoincriminatoérias
produzidas pelo colaborador nao poderao ser utilizadas exclusivamente em seu desfavor”
(art.4 § 10 da Lei 12.850/1388).

87 PEREIRA, Frederico Valdez. Delagao Premiada: Legitimidade e Procedimento. 32 edi¢do. Curitiba: Jurug,

2016. P. 149.

88 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
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Inclusive, a hipdtese ja se verificou na pratica.

A rescisao do acordo de colaboracao premiada de Fernando Moura foi o primeiro
contrato de delacdo a ser resolvido pelo juiz Sergio Moro, no ambito da Operacao Lava
Jato.

Verificou-se, no contexto analisado, que o réu teria mentido em suas declaragdes,
fato que levou a rescisdo do acordo.

A partir desta rescisao, os beneficios previstos no acordo ndo foram concedidos.
Inclusive, o Magistrado assim dispos em sentenca89:

Como ja fundamentado nos itens 773807, ndo cabe a concessao,
sendo esta também a posicdao do MPF, de beneficios ao condenado
por conta do acordo de colaboracao violado. Ao ali argumentado,
agrego que apesar dos aparentes esforcos do condenado, sequer até
o momento foi depositado em Juizo o valor acordado para
indenizacao civel. De todo modo, isso, por si s, ndo seria suficiente
para relevar a violagdo do acordo ou conceder os beneficios nele
previstos.

O juiz, também utilizou as informagdes trazidas pelo préprio acusado para
fundamentar a condenagdo do ex-colaborador, motivo pelo qual inclusive foi reconhecida
a concessao da atenuante da confissdo espontanea ao colaborador90:

Reconheco a atenuante da confissdo, nos termos do art. 65, III, "d",
do CP, uma vez que, apesar das idas e vindas do condenado em seus
depoimentos, ele reconheceu a sua responsabilidade criminal com
clareza no ultimo depoimento, motivo pelo qual reduzo a pena para
quatro anos de reclusao.
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de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.

89 BRASIL. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. PROCESSO n.° 504524184.2015.4.04.7000. Juiz Federal:
Sérgio Fernando Moro. Curitiba, 17 maio 2016. P. 256. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/para-o-
cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/denuncias-do-mpf/documentos/sentencajosedirceu.pdf>

90 BRASIL. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. PROCESSO n.° 504524184.2015.4.04.7000. Juiz Federal:
Sérgio Fernando Moro. Curitiba, 17 maio 2016. P. 255. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/para-o-
cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/denuncias-do-mpf/documentos/sentencajosedirceu.pdf>
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As declaragdes e provas trazidas por Fernando Moura ainda foram utilizadas, na
mesma sentenca, para corroborar — junto a outras provas, a condenacao de outros dez
réus91.

Sobre a possibilidade de utilizacao das provas apds rescisao do contrato também ja
se manifestaram Raquel Dodge92 e Rodrigo Janot93 - representantes do Ministério
Publico Federal envolvidos na maior parte dos acordos de colaboracao premiada realizados
na Operacao Lava Jato.

O Supremo Tribunal Federal, em HC 127.483, também firmou entendimento de que,
uma vez homologado o acordo, ele se torna existente, valido e eficaz, o que implica a
preservacdao de seus efeitos até verificado seu descumprimento. Verificado o
inadimplemento contratual, o acordo nao produz mais efeitos, deixando o colaborador de
ser agraciado com os beneficios que seriam alcancados na sentenca penal condenatoria.
Porém, as provas continuam validas, porque sua validade é pretérita ao descumprimento
do acordado94.

Lado outro, certo é que a rescisdo de acordo de colaboragao premiada nao impede
que seja realizado acordo posterior.

Como ja dito, a colaboragdo premiada é verdadeiro contrato entre as partes. Isso
significa que para sua formagdo é necessario que exista um acordo de vontades entre as
partes — ou seja, é preciso que elas atuem com autonomia.

Desta forma, o Ministério Publico, no uso de suas atribuicdes constitucionalmente
previstas, atuando como parte na defesa de direitos e interesses da sociedade, em razao
de sua condicao de representante adequado e legitimado coletivo universal (art.129, III, da

91 BRASIL. 132 Vara Federal Criminal de Curitiba. PROCESSO n.° 504524184.2015.4.04.7000. Juiz Federal:
Sérgio Fernando Moro. Curitiba, 17 maio 2016. P. 255. Disponivel em <http://www.mpf.mp.br/para-o-
cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/denuncias-do-mpf/documentos/sentencajosedirceu.pdf>

92PEROBELLI, Amanda. Rescisdo de delagao nao invalida prova, diz Raquel Dodge. Portal Isso é Noticia.
27 Set 2017. Disponivel em <https://www.issoenoticia.com.br/artigo/rescisao-de-delacao-nao-invalida-
prova-diz-raquel-dodge>. Acesso em: 06 de junho de 2018.

93_MACEDO, Fausto. Janot diz ao STF gque rescindiu acordo de delacdo com Joesley e Saud. Blogs: Fausto

Macedo. Politica. Jornal Estado de S3o Paulo. Sdo Paulo, 14 de setembro de 2017. Disponivel em:

<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/janot-informa-ao-stf-rescisao-de-acordo-de-joesley-
batista-e-ricardo-saud/>. Acesso em: 06 de junho de 2018.

94 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 127.483/PR. Relator Ministro Dias Toffoli. 2015. Disponivel em:
http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10199666 Acesso em 08/04/2018.
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CR/88), deve formular proposta de colaboragdo premiada sempre que haja interesse na
contribui¢ao daquele indiciado.

Para esta escolha, Andrey Borges de Mendonga (2013), indica que o membro do
Ministério Publico deve ter cautela ao realizar a colaboracao, buscar que o colaborador
corrobore as informagdes por ele trazidas ao processo, observada também a necessidade
de fazer acordos com baixos integrantes da organiza¢do criminosa para incriminar seus
lideres (o que se justifica, para buscar a persecucao criminal dos membros mais poderosos
de uma organizacao) 95.

Assim, atendidos estes requisitos e verificada a auséncia de informagdo do Estado
sobre o funcionamento da organizagdo criminosa, sobre os seus lideres e estrutura
hierarquica, bem como os outros demais objetivos expressos nos incisos do art.4° da lei
12.850/1396, o Ministério Publico tem liberdade para propor novo acordo de colaboragao
premiada.

Chama-se atencao para o fato de que o novo acordo deve versar sobre fato diverso
do acordo rescindido, pois, as provas sobre o fato que versava o termo de colaboragao
premiada descumprido ja foram entregues pelo colaborador e o Ministério Publico tem
liberdade para usa-las, por estas permanecerem higidas e validas ap0s a rescisdao, conforme
ja demonstrado.

Ademais, essa possibilidade é confirmada pelo fato de que seja possivel serem
realizados varios acordos de colaboragdo premiada pelo mesmo indiciado, versando cada
um sobre fatos distintos delimitados no termo de pré-acordo. Assim, com a superveniéncia
de rescisao em um deles, ndo se afeta os outros acordos celebrados.

O que é possivel, neste caso, é que o Magistrado ao aplicar o prémio dos acordos
ainda vigentes e legais, avalie a personalidade do colaborador de forma negativa, tendo
em vista o descumprimento de outro acordo, conforme orienta o art4° §1° da lei
12.850/13.

95 MENDONCA, Andrey Borges. A Colaboracdo premiada e a nova Lei do Crime Organizado (Lei
12.850/2013). Custos Legis. Rio de Janeiro, 2013. V.4 Disponivel em: <http://www.prrj.mpf.mp.br/sala-de-
imprensa/publicacoes/custos-legis/a-colaboracao-premiada-e-a-nova-lei-do-crime-organizado-lei-12.850-
2013/view>.Acesso em: 22 Abr 2018.

96 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.
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Lado outro, a reduzida confiabilidade do colaborador que ja teve um contrato
rescindido, ndo deve ser Obice a feitura de novo acordo pelo Ministério Publico. Isto
porque, o novo acordo também devera ser corroborado por outras provas para ensejar
condenagao (art.4°, §16° da lei 12.850/13), ficando também o colaborador sujeito as
penalidades da rescisao, caso haja descumprimento do acordado.

Destarte, conforme demonstrado, a hipdtese de rescisdo ndao se confunde com as
hipoteses de retratacdo e de anulacdo, e assim seus efeitos também se distinguem
daqueles previstos para as espécies.

Na retratagao, a prova produzida embora possa ser utilizada contra terceiros nao
pode ser utilizada contra o colaborador, os beneficios também nao sdo concedidos, porque
nao houve efetiva colaboragdo. Na anulacéo, a prova nao pode ser utilizada, nem contra o
colaborador, nem contra terceiro, e os beneficios também néo sdo concedidos, pois ha
vicio que macula o negdcio juridico.

Assim, somente na rescisao é possivel a utilizacdo da prova pelo Ministério Publico,
tanto contra o réu, quanto conta aos demais indiciados envolvidos naquela organizagao
criminosa, sendo determinada a perda dos beneficios anteriormente concedidos, o que
nao impede, por outro lado, a realizacao de novo acordo entre as mesmas partes, desde
que versando sobre fatos diferentes dos tratados no pacto rescindido.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar os principais efeitos da rescisao dos
acordos de colaboracao premiada. Em que pese a lei 12.850/1397 tenha avancado em
varios aspectos ao prever o procedimento da colaboracao premiada como um todo, ela
nao inseriu, em nenhum dos seus dispositivos, a previsao dos efeitos da resolu¢ao do
acordo em razao do seu descumprimento, o que é fonte de inseguranca juridica para todos
que desejam realizar negocios juridicos com o Ministério Publico.

Objetivando descrever e analisar os principais efeitos da rescisdao dos acordos de
colaboracao premiada, fez-se necessario comprovar algumas premissas. Em primeiro lugar,
foi necessario enquadrar a colaboragdo premiada como negdcio juridico processual, uma

97 BRASIL. Lei 12.850/13, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtencao da prova, infracdes penais correlatas e o procedimento criminal;
altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. DF, 2013. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm> Acesso em: 06 de junho 2018.
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vez que a vontade das partes é determinante para que seja possivel realizar o principal
efeito dos pactos: a cooperagdo do colaborador.

Noutro sentir, a colaboragdo premiada, como negécio juridico, ainda possui
natureza contratual, por ser acordo firmado entre partes com interesses opostos, em que
a pretensdo de cada parte se satisfaz a partir da prestacdo da obrigacao pactuada pela
outra, ou seja, a vantagem do Ministério Publico importa em 6nus para o colaborador e
vice versa.

Ainda foi necessario distinguir a hipotese de rescisdo, retratacdo e anulagdo dos
acordos, porque cada uma dessas gera efeitos distintos para as partes.

Somente a partir disto foi possivel entender os principais efeitos da colaboracao
premiada, quais sejam: a) a perda de todos os beneficios pactuados; b) a manutengao da
higidez e validade das provas trazidas pelo colaborador e daquelas obtidas a partir dessas.

Estes efeitos sao verdadeira punicao ao colaborador que descumpre os deveres
inerentes aos negocios juridicos, como os da boa-fé, lealdade, cooperacao, etc.

Ressalte-se que a rescisao do acordo, nao significa a impossibilidade de que seja
realizado novo contrato posterior, desde que este verse sobre fatos distintos do primeiro.

Assim, o presente trabalho, a partir da andlise de termos de acordos rescindidos,
consulta a doutrina e a jurisprudéncia, buscou entender as repercussdes da rescisao do
efeito de colaboragao premiada na vida do colaborador que descumpre o pactuado.

Sua contribui¢do a comunidade académica, desta forma, esta em esclarecer alguns
conceitos, delinear a natureza juridica do meio de obtencao de prova trazido pela lei
12.850/13, e trazer mais clareza e seguranca para aplicacao do instituto, de modo a garantir
a seguranca juridica necessaria a todos os campos do Direito, em especial, ao Direito Penal.

Por fim, destaca-se que a nocdo de negocio juridico processual, antes restrita ao
juizo civel, ha algum tempo vém encontrando substrato na legislacao processual e material
penal.

Deste modo, o Direito Penal vem sendo permeado por institutos tipicamente civeis,
sobretudo no que concerne aos negdcios juridicos. Os limites da transposicao de regras
aplicaveis aos negdcios juridicos civeis para os negdcios juridicos penais ainda ndo sao
claros, sobretudo devido a diferenca dos valores e garantias tutelados em cada esfera.

Assim, ainda ha a necessidade de que a doutrina e a jurisprudéncia caminhem no
sentido de melhorar as técnicas aplicaveis aos contratos realizados em ambito penal,

130


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

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

sobretudo no que se refere ao instituto da colaboragdao premiada, de modo que sua
aplicacao ocorra com a maxima efetividade e seguranca juridica possivel.
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STARTUPS, INOVAGCOES DISRUPTIVAS E NOVOS MERCADOS A LUZ DA LEI DA
LIBERDADE ECONOMICA
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Resumo: O presente capitulo possui o objetivo de analisar os impactos da Lei de Liberdade
Econdmica na atuagdo e no desenvolvimento dos novos negocios e dos novos mercados
no Brasil, sobretudo das startups inovadoras e tecnoldgicas, que trazem inovagoes
disruptivas ao mercado nacional. Conforme sera demonstrado, o ambiente de negdcios ja
foi diretamente impactado pela Lei, indicando a criacdo no Brasil de condi¢bes nunca vistas
para o desenvolvimento de novos negdcios e direcionando o pais para o alcance de
condigdes de igualdade com os principais do mundo, no quesito liberdade de negdcios. A
perspectiva de impacto da Lei ndo se limita aos novos mercados, apontando também para
0os mais ultrapassados e arcaicos, como, por exemplo, grande parte dos mercados
regulados na segunda metade do século passado, mediante regras criadas com o claro
objetivo de travar o ambiente de negdcios e tornar o Estado o Unico protagonista, em
todos os ambientes. Neste estudo, notar-se-a que a lei elevou o pais a um nivel de
liberdade e de favorecimento de negdcios nunca visto em sua histéria e que grande parte
de seu conteudo tratou essencialmente de simplificar o ambiente de negdcios, retirando o
peso do Estado das pequenas empresas, sobretudo as inovadoras.

Palavras-chave: Liberdade econ6mica. Inovagdes Disruptivas. Novos mercados. Startups.

Abstract: This chapter aims to analyze the impacts of the Economic Freedom Law, in the
performance and development of new businesses and new markets in Brazil, especially of
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innovative and technological startups, which bring disruptive innovations to the national
market. As will be demonstrated, the business environment was directly impacted by the
law, creating conditions in Brazil never seen before for the development of new businesses,
and placing our country on an equal footing with the main ones in the world in terms of
business freedom. The impact of the law was not limited to the new markets, but also acted
on the most archaic, such as, for example, a large part of the regulated markets in the
middle of the last century, through rules created with the clear objective of halting the
business environment and making the state protagonist in all environments. In this study,
we note that the law has elevated our country to a level of freedom and favoring business
that has never been seen in our history, and that much of its content has essentially tried
to simplify the business environment, removing the weight of the state of small companies,
especially innovative ones.

Keywords: Economic freedom. Disruptive Innovations. New markets. Startups.

Sumario: 1 As inovacdes disruptivas. 2. A liberdade econdmica e as inovac¢des de mercado
no mundo. 3. A deficiente regulagdo no Brasil. 4. A Lei da Liberdade Econémica e as
Startups. 5. Conclusao.

INTRODUCAO

Um dos principais indices de medicao do desenvolvimento dos paises atualmente
utilizado é seu grau de liberdade econOmica. Tal métrica possui relacdo direta com a
capacidade de geragdo de riqueza do pais, o seu desenvolvimento social e econdmico, os
seus niveis de empreendedorismo e as dificuldades impostas pelo Estado a inovagao, a
dependéncia dos cidaddos a maquina publica e diversos outros indices de medicdo de
desenvolvimento social e econémico.

O Brasil sempre esteve mal colocado no ranking de desenvolvimento econémico
dos paises, figurando eternamente na sua metade inferior. Fato justificado nao sé pela
inexisténcia de diploma sobre o tema, mas também pelo papel historicamente exercido
pelo Estado ante o particular, sendo protagonista de toda a atividade econdmica e
travando a iniciativa privada de todas as formas possiveis.

Contudo, a recente publicacao da Lei da Liberdade EconOmica, criada com vistas as
mais modernas leis acerca do tema em todo o mundo, trouxe o tema a baila, acendendo a
discussao acerca da assertividade dos termos da nova Lei e a perspectiva de melhora do
ambiente econdmico nos préximos anos. Afinal, a Lei da Liberdade Econdmica ira de fato
favorecer o ambiente de negocios para as startups que trazem as inovacdes disruptivas?
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Por 6bvio, tal analise deve ser feita com base em casos de outros paises, onde as
leis que tratam do tema encontram-se em vigor ha mais tempo. Tal analise pode indicar a
efetividade do novo diploma brasileiro, sobretudo se favorecer de forma inédita o
ambiente de negocios para os novos mercados, onde atuam as startups que trazem as
inovagoes disruptivas. Mas pode também expor que a superficialidade da Lei ndo é
suficiente para diminuir o peso do Estado ante as pequenas empresas e 0s novos negocios.

Para desvendar o tema com assertividade, analisar-se-ao todos os aspectos da Lei,
prevendo seus impactos no ambiente de negdcios e confrontando tais percepgbes com
métricas internacionais acerca dos impactos da aprovagdo dos referidos diplomas em
paises de todo o mundo.

1 AS INOVACOES DISRUPTIVAS

O conceito de /novagao disruptiva foi desenvolvido por Clayton M. Christensen, em
sua obra “O Dilema do Inovador”, publicada no ano de 1997. Tal fenédmeno econémico-
social é descrito pelo autor como inovacdes tecnoldgicas, servicos ou produtos que causam
grandes rupturas aos padrdes estabelecidos e, até entdo, consolidados no mercado. Esses
fendmenos mercadologicos estdao cada vez mais presentes no ambiente corporativo e no
dia a dia das pessoas em todo o mundo nas Ultimas décadas. E uma grande marca da
quarta revolucdo industrial (vivenciada neste exato momento) e que possui como forca
motriz a inteligéncia artificial e a automacgao.

Esse processo, também chamado de wberizacdo, popularizou-se em praticamente
todos os segmentos devido também a proximidade trazida pela tecnologia e as infinitas
possibilidades de negdcios peer-to-peer (P2P) e business-to-consumer B2C), quebrando
padrdes estabelecidos desde a época da primeira revolucao industrial.

Entre aqueles que empreendem com sucesso nos dias atuais, € consenso que, para
administrar qualquer negocio (sobretudo os disruptivos), € necessaria uma boa dose de
dinamismo. Pode-se ilustrar a questdo, citando um interessante paradigma acerca da
distribuicao de produtos e servicos no decorrer das décadas. O automdvel demorou mais
de 60 anos para atingir 50 milhdes de usuarios, enquanto o cartao de crédito levou menos
de 30 anos para tanto. Ja o celular levou somente 12 anos, enquanto a internet levou 7
anos para tal marca. O Facebook demorou somente 3 anos! E, anos depois, o jogo
Pokemon Go precisou de meros 19 dias.

Essas inovacOes sempre causaram impacto na populacdo, mas é inegavel o enorme
desconforto trazido aos modelos de negdcio até entdo dominantes (e em processo de
obsoléncia) e até mesmo ao proprio poder publico, pela quebra de paradigmas e padrdes
ha muito estabelecidos na regulacdo do mercado.
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Assim, tdo logo surgem, esses negocios inovadores veem-se em uma grande
batalha contra os atuais p/ayers do mercado, que se posicionam de forma patriarcal na
defesa de sua reserva de mercado. Contudo, o mais absurdo (e inesperado) é que, além de
enfrentar tal batalha, as regulamentacdes e exigéncias governamentais frequentemente se
erguem como gigantes na estrada para o crescimento desses pequenos negdcios, trazendo
porventura regras de regulacdo que desvirtuam ou até inviabilizam a consolidagdo das
inovagdes no mercado. O apoio, que deveria vir do Estado em prol de mais oferta no
mercado e beneficios inovadores para a sociedade, vem em sentido totalmente contrario.
Um absurdo paradoxo.

E incontroverso que as regras legais devem existir minimamente, de forma que a
inovacao no mercado nao dependa da morosidade do Estado para cada passo dado. Mas
as regulamentacdes de novos mercados e inova¢des no Brasil, que ocorrem, em regra, de
forma imposta e nao negociada, possuem um diabdlico historico. Costumam visar mais a
perpetuacao de monopolios e interesses de minorias do que ao bem social.

Por esse motivo, a maior batalha entre os empresarios tradicionais (ou
ultrapassados) e os inovadores (e visionarios) ocorre no campo da burocracia, visto que os
novos disruptivos sdo péssimos burocratas, e velhos burocratas sdo péssimos na arte da
inovacao.

Dada essa realidade histérica, o Governo Federal tem trabalhado junto ao Congresso
Nacional de forma ativa para promover uma importante mudanca, no intuito de levar o
Brasil a era da economia digital, junto a tantos outros paises do mundo, com um ambiente
positivo para o nascimento e o desenvolvimento das famosas startups, das quais se falara
mais adiante. Para tanto, a desburocratizacdo do mercado faz-se imprescindivel, visando a
uma evolugdo a altura dos numeros que serdo vistos a seguir.

2 A LIBERDADE ECONOMICA E AS INOVACOES DE MERCADO NO MUNDO

Diversos estudos internacionais apontam para os inegaveis beneficios gerados em
paises por todo o mundo pelo aumento da liberdade econémica, assim como os impactos
negativos ao desenvolvimento em outros que contam com mais restricdes nesse sentido.
O grafico mais abaixo retrata com extrema clareza a ligagcao entre o grau de liberdade
econOmica e a capacidade de geragdo de riqueza para a populagdo de paises em todo o
mundo.

Esse grafico retrata as taxas de crescimento médio anual per capita do PIB em curto
(5 anos), em médio (10 anos) e em longo prazo (20 anos), com base nos registros do FMI
(Fundo Monetario Internacional), sendo que cada um dos trés grupos divide os paises em
quatro categorias (dos mais livres aos menos livres). Nota-se o extremo favorecimento da
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liberdade econdmica no ambiente de negdcios, o que impacta diretamente os negdcios
inovadores criados pelas startups.

INCREASING ECONOMIC FREEDOM AND ECONOMIC GROWTH

Average Annual Growth of GDP per Capita (Purchasing Power Parity)

5-Year 10-Year 20-Year
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Chart 4 & heritage.org 99

Como o foco deste capitulo é especificamente os novos mercados, assim como as
diversas inovagoes disruptivas trazidas pelas milhares de startups espalhadas pelo pais,
apresenta-se o grafico mais abaixo, que retrata o nivel de empreendedorismo em diversos
paises pelo mundo. A linha horizontal do gréafico representa o nivel de liberdade econémica
no Indice da Heritage Foundatio, e a vertical, a liberdade econémica conforme o ndlice de
Prosperidade (http://www.prosperity.com/rankings) do Legatum Institute (https://li.com).
Cada ponto retrata um pais e a ascensao diagonal ascendente representa claramente o
quanto a liberdade econémica favorece o empreendedorismo de forma incontestavel.

99 Disponivel em: https://www.heritage.org/index/book/chapter-2 Acesso em: 30/11/2020.
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ECONOMIC FREEDOM AND ENTREPRENEURIAL DYNAMISM

Legatum Prosperity Index’s Business Environment Pillar Score

ono n
Ec eedo s

Correlation: 0.869

NOTE: Represer

SOURCES: Te

Heritage F

100

Na mesma esteira, tem-se outro grafico que apresenta a relagdo da liberdade
econOmica com um conceito que caminha lado a lado com o empreendedorismo e é a
base sélida dos objetos deste estudo que trata das startups e dos novos mercados: a
inovacao.

ECONOMIC FREEDOM AND INNOVATION

Global Innovation Index Score

Correlation: 0.767

NOTE: Represented are t

SOURCES:

eritage

O gréafico acima corrobora totalmente os conceitos comprovados anteriores,
atestando que a tendéncia segue no sentido diagonal ascendente, tendo como base, em
sua coluna vertical, o) indice da Global Innovation Index

100 Disponivel em: https://www.heritage.org/index/book/chapter-2 Acesso em: 30/11/2020.

101 Disponivel em: https://www.heritage.org/index/book/chapter-2 Acesso em: 30/11/2020.
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(https://www.globalinnovationindex.org/analysis-indicator) dos paises representados no
grafico, frente ao indice de liberdade econdmica do Indice da Heritage Foundation na linha
horizontal.

Nota-se, pois, que o favorecimento de uma maior liberdade econémica no ambiente
de novos negdcios (representados tanto pelas inovacdes disruptivas trazidas pelas startups
nos novos, quanto nos negocios tradicionais) € inegavel.

Contudo, voltando a realidade brasileira, nota-se que um ano apds a publicagdo da
Lei em estudo, o Brasil ganhou apenas uma posicao no ranking de 162 paises e territorios
incluidos no Economic Freedom of the World: 2020 Annual Report, divulgado pelo Centro
Mackenzie de Liberdade EconOmica em conjunto com o Fraser Institute do Canada,
subindo para a 1052 posicao. Conforme o relatorio de 2020, o pais segue atras de diversos
paises vizinhos teoricamente mais atrasados economicamente, tais como: Chile (14°),
Panama (26°), Peru (29°), Guatemala (35°), Costa Rica (39°), Republica Dominicana (46°) e
El Salvador (56°). Uma realidade tédo decepcionante quanto reveladora.

O avanco registrado no ranking em curto prazo ainda é pequeno, mas ja se vé que
a melhora no ambiente econdmico é um dos principais caminhos para o desenvolvimento
econOmico, visto que, em paises com essa caracteristica (pouca burocracia, maquina estatal
enxuta, primazia das leis e reduzidos graus de corrup¢ao), a Unica forma de as organizacdes
atingirem seus objetivos econémicos é ofertando, no mercado, bens e produtos que as
pessoas queiram adquirir, com as melhores condi¢des possiveis.

Mesmo com a aprovacao da Lei em questdo no presente estudo, o desafio ainda é
grande, pois o empreendedor encontra, no Brasil, uma série de barreiras ao
desenvolvimento de seus negdcios e um dos principais motivos é o formato da regulagdo
no pais, com grande interferéncia estatal e elevados niveis de corrupcao, conforme se vera
a seguir.

3 A DEFICIENTE REGULACAO NO BRASIL

Chegar a um ponto de equilibrio entre as inovagdes trazidas pelos novos entrantes
no mercado e o controle de riscos aos administrados € uma missdao por demais penosa
para o Estado na maioria dos paises do mundo. Mesmo se, em determinado setor sensivel
a sociedade, o mercado funcionasse em perfeitas condi¢cdes, ainda assim haveria a
necessidade de regulagao, entendida nesse prisma como a intervencao do Estado na
economia, para a garantia do bem-estar social. E o Estado, literalmente, supervisionando o
jogo econdmico e estabelecendo as regras, para alcance e manutencao do equilibrio das
forcas e interesses do mercado.
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Contudo, embora tal intervencdo possua teoricamente o carater de meio para a
promocao e a garantia de direitos, vive-se uma realidade bem diferente na pratica.
Indubitavelmente, pode-se afirmar que o Brasil é um verdadeiro caos regulatério. E o
motivo passa pela histéria da regulacdao no pais, conforme sera explicado a seguir. Tal fato
sO tende a se agravar, caso ndo haja uma revisdao do modelo regulatério, pois, em regra,
muitas inovagdes disruptivas adotam novos padrdes de atuacao, geralmente lancando mao
de tecnologia de ponta, causando um grande desarranjo nas estruturas de producao e de
regulagdo vigentes. Por esse motivo, 0 momento € de aperfeicoamento das institui¢des.
Mas, antes de adentrar nesse ponto, tratar-se-a do histérico da regulagdo no Brasil, que
conduziu ao quadro atual.

As agéncias reguladoras sdo instituicdes relativamente novas. As primeiras agéncias
completaram duas décadas de criacdo e ainda enfrentam desafios para se consolidarem
institucionalmente e para se articularem com outros organismos que atuam de forma
complementar, como é o caso dos 6rgaos de defesa do consumidor.

Com os movimentos de privatizacdo e de concessao de servigos publicos ocorridos
na Europa e na América Latina, nas décadas de 1980 e 1990, a regulacdo econdmica das
empresas ganhou maior destaque. Contudo, a privatizacao dos servigos publicos no Brasil
nao foi precedida pela criacdo e instalacdo de agéncias reguladoras autbnomas, com a
missao de fiscalizar a oferta desses servigos e garantir a sua prestacao com qualidade e
eficiéncia.

Exemplificando, assistiu-se a um processo de privatizagao anterior ou concomitante
a criacao das agéncias reguladoras nos setores de telecomunicagdes e energia elétrica. Em
planos de saude, o setor agiu e cresceu sem a devida intervengao estatal. E isto possibilitou,
quando do surgimento das agéncias, seu total "aparelhamento”, comprometendo assim
sua eficiéncia e lisura. Nem os principios basicos das agéncias, como a transparéncia e a
participacdo social, foram adequadamente definidos por uma lei especifica, o que
ocasionou uma grande diferenca entre as formas de atuacao desses érgaos.

A sociedade, em especial os consumidores desses servicos, colhem ainda hoje os
efeitos negativos dessa inversao processual. Verifica-se, no contexto brasileiro, uma
verdadeira auséncia de politica regulatéria que considere os interesses dos administrados
como prioritarios. As agéncias brasileiras estao focadas em demonstrar uma economia
estavel e uma regulagdo de mercado atraente ao investimento privado, além, é claro, de
perpetuar os privilégios a que assistimos todos os dias, garantindo a reserva de mercado
dos atuais players, que muitas vezes prestam servicos sofriveis e ainda assim mantém seu
monopoalio.

<
o}
<
)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o™
o
o
N
S~
LN
(=}
~
~
o
Q
©
o
N
i
i
>
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
K
o
o0



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

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
LN
o
~
N~
(@]
Q
©
o
LN
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Embora a visdo deste estudo seja altamente critica face a forma de regulagéo e a
legislacao vigente, o que se percebe atualmente é um cenario favoravel as mudancas. Em
um ambiente de inigualavel volatilidade e de inovagdo, como nunca antes visto no pais, o
favorecimento do ambiente de negdcios por parte das medidas empregadas na nova Lei é
inegavel, mesmo considerando as barreiras impostas desde o inicio de 2020 pela pandemia
da COVID-19.

Novas leis, como a Lei n. 12.965/14 (Marco Civil da Internet) e a Lei n. 13.709/18 (Lei
Geral de Protecao de Dados) deixam clara a crescente preocupacdo do Estado com a
normatizagdo do mundo virtual e sua adequagdo a novas tecnologias. Contudo, é
imprescindivel que se tenha uma grande reforma no setor de regulacao, para que se
alcance o tdo sonhado equilibrio entre as for¢as do mercado.

Certo é que as inovacdes disruptivas atuais modificam em demasia o mercado, que
demanda como solucao uma disrupcao regulatéria, para adequagao as rupturas havidas
no processo econdmico até entdo vigente. Principalmente, quando o processo afetado pela
ruptura é o proprio esquema regulatério em si, passando a reinar no mercado a assimetria,
a incerteza e a complexidade. Pois, com o surgimento das inovagdes trazidas pelas startups,
nao surge tdo somente a necessidade de regulacdo da nova atividade em si, mas também
do modo como esta se encaixa na estrutura de regulacao vigente. Ou seja, a regulacdo em
vigor torna-se obsoleta e estranha ao novo mercado, demandando com urgéncia, em
minimo senso, sua atualizacao.

Caso o modelo atual ndo seja reformado, o que se tera é o surgimento de cada vez
mais demandas legislativas e judiciais, e estas nem sempre sao “julgadas” com a devida
isencdo, visto que sofrem grandes influéncias dos “velhos e bilionarios” players, do
mercado, da midia, da populacdo e de varias outras forcas envolvidas, desvirtuando a
analise e a decisdao do Estado e piorando ainda mais o caos regulatorio que se vivencia
atualmente.

Nesse prisma, a Lei da Liberdade Econdmica brinda com uma série de mudancas
positivas para o desenvolvimento dos novos negodcios disruptivos, conforme se vera a
seguir, melhorando sensivelmente o ambiente de negdcios e abrindo caminho para a
necessaria reforma do modelo atual de regulagéao.

4 A LEI DA LIBERDADE ECONOMICA E AS STARTUPS

A Lein. 13. 874/2019 - conhecida como a Lei da Liberdade Econ6mica - veio com a
finalidade de cumprir uma promessa de campanha do atual Presidente da Republica e sua
liberal equipe econdmica: a de melhorar o ambiente de atuacdo das empresas e diminuir
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a burocracia, por meio de altera¢cdes pontuais nas legislacdes trabalhista, empresarial e
civil.

Trata-se de um verdadeiro marco, um importante atalho para uma economia mais
moderna, representando a facilitacao e a expansdo de novos negécios em terras brasileiras,
propiciando um cenario favoravel a empreendimentos, como forma de gerar mais
empregos e renda para a sociedade.

Seu foco primordial, conforme ja asseverado, é o de facilitar a abertura e o
desenvolvimento de negocios de baixo risco, estabelecendo garantias de livre mercado e
a intervencao subsidiaria minima e excepcional do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas. E, sem duvida, o modelo mais favorecido pelas mudangas promovidas é o das
startups.

Ja, em seu artigo 2°, estao expostos os principios que nortearam essa Lei, abrindo
caminho para a proposicao das mudancas.

Art. 2° S3o principios que norteiam o disposto nesta Lei:

I - a liberdade como uma garantia no exercicio de atividades
econOmicas;

II - a boa-fé do particular perante o poder publico;

Il - a intervencdo subsidiaria e excepcional do Estado sobre o
exercicio de atividades econdmicas; e

IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o
Estado

As tao faladas startups podem ser definidas como empresas com estagio de
desenvolvimento incipiente e com um modelo de negécio ainda nao totalmente definido.
Tais empresas sao geralmente associadas a algum produto ou servico inovador, com base
tecnologica ou cientifica, em fase de adaptagdo ou testes no mercado, e que possui
grandes possibilidades de se tornar um negdcio lucrativo.

Analisando a Lei de forma mais objetiva, nota-se que esta trata dos direitos dos
agentes economicos e impde diversos limites a atuag¢do do Estado, conferindo maior
liberdade para o desenvolvimento de novos negocios, o que certamente vira a favorecer,
sobretudo, os mais disruptivos.
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Quando da conversao da Medida Provisoria n. 876/2019 em lei (na forma do artigo
62 §3° da CF/88), foram vetados quatro pontos que seriam muito importantes para as
startups, mas que foram entendidos como atentatoérios ao interesse publico e a seguranca
nacional, dentre outros fatores.

Um deles foi o inciso VII do art. 3° que previa testes e oferecimento de novos
produtos sem requerimento ou ato publico de liberagdo. O entendimento foi de que, ainda
que os prototipos fossem oferecidos e testados por pessoas capazes e mediante livre
consentimento, poderiam colocar em risco a saude e a seguranca dessas pessoas, 0 que
implicaria em grave violacdo do dever estatal de defesa do consumidor, insculpido no art.
5° da CF/88:

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

()
XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

Art. 170. A ordem economica, 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:

(...)
V - defesa do consumidor.

Também foram vetados outros pontos de menor relevancia, como a alinea “a” do
inciso XI do art. 3° (por auséncia de sentido e clareza), o § 9° do art. 3° (por violacdo ao
dever de prevencao ambiental), o inciso IV do art. 19 que revogaria o inciso IV do caput do
art. 1.033 do Cddigo Civil (por inseguranca juridica), além do inciso I do art. 20 que previa
a vigéncia da nova Lei ap6s 90 dias da publicacao.

No aspecto regulatério, pode-se destacar, a priori; a regra exposta no inciso I do art.
39, que trata da dispensa de atos publicos de liberacdo para desenvolver atividade
econdmica considerada de baixo risco.

Art. 3°: Sdo direitos de toda pessoa, natural ou juridica, essenciais
para o desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais,
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observado o disposto no paragrafo Unico do art. 170 da Constituigdo
Federal:

I - desenvolver atividade econémica de baixo risco, para a qual se
valha exclusivamente de propriedade privada prépria ou de terceiros
consensuais, sem a necessidade de quaisquer atos publicos de
liberacao da atividade econdmica

Conforme acima exposto, ndo é mais necessario obter alvaras, licengas e outras
documentacdes de autorizacdo prévia ao abrir uma empresa que exerca uma atividade de
baixo risco (classificacdo que é feita por leis municipais, distritais e estaduais da localidade
do negécio). Essa regra facilita imensamente o inicio e continuidade das atividades das
startups, visto que historicamente tais empresas principiam suas atividades “na garagem
de casa”, como foi o caso das gigantes da tecnologia Apple e Microsoft.

Mais um ponto de reforco as startups, ante o abuso do Estado, é a aprovacao tacita
de pedidos de liberacao de atividades econOmicas, caso ndo sejam analisados dentro do
prazo maximo estipulado pela autoridade, conforme art. 3° inciso IX (com excecdo das
matérias tributaria e ambiental e de alguns registros de patentes).

Art. 3°;

(-.)

IX - ter a garantia de que, nas solicitagdes de atos publicos de
liberacao da atividade econ6mica que se sujeitam ao disposto nesta
Lei, apresentados todos os elementos necessarios a instrucdo do
processo, o particular sera cientificado expressa e imediatamente do
prazo maximo estipulado para a analise de seu pedido e de que,
transcorrido o prazo fixado, o siléncio da autoridade competente
importara aprovacao tacita para todos os efeitos, ressalvadas as
hipoteses expressamente vedadas em lei

Com essa disposicdo, os orgaos federais responsaveis passaram a ter uma data
limite para analisar os pedidos de licencas, alvaras e outras liberagdes ainda obrigatérias.
Passado esse tempo, a autorizagdo sera tacita, com algumas restricdes (excluidas as
licencas de atividades de risco, por exemplo).

Outro ponto interessante esta incluso nos incisos II e III do art. 3%, que conferem
maior liberdade aos particulares na organizacao de suas atividades econdmicas quanto no
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horario ou dias de funcionamento e na determinacdo dos precos de seus produtos e
Servicos.

Art. 3°:

(-..)

II - desenvolver atividade econémica em qualquer horario ou dia da
semana, inclusive feriados, sem que para isso esteja sujeita a
cobrangas ou encargos adicionais, observadas:

a) as normas de protecdo ao meio ambiente, incluidas as de
repressao a poluicdo sonora e a perturbagdo do sossego publico;

b) as restricdes advindas de contrato, de regulamento condominial
ou de outro negdcio juridico, bem como as decorrentes das normas
de direito real, incluidas as de direito de vizinhanca; e

c) a legislagao trabalhista;

III - definir livremente, em mercados ndo regulados, o preco de
produtos e de servicos como consequéncia de alteragdes da oferta e
da demanda

Com as medidas, as startups passam a contar com uma ampla liberdade para
precificacdo de seus produtos e servicos, ja que o governo so podera interferir em pregos
nao regulados em casos excepcionais (calamidades ou emergéncias). Uma medida que
deixa ainda mais claro o ébvio, mas que em muitos casos era ignorado pelo Estado.

Lado outro, a flexibilidade para determinar os horarios de funcionamento
(respeitados critérios legais) facilita igualmente a atuacao das empresas, desburocratizando
seu ambiente interno de funcionamento no que se refere a sua forca de producao,
possibilitando melhor adequacdo as necessidades pontuais e peculiares que
eventualmente surgirem no decorrer do desenvolvimento do negocio.

Mais uma medida de peso para as startups é a garantia de isonomia no tratamento
por parte do Estado, conferindo maior segurancga juridica no que tange a liberacao da
atividade econdmica, como uma forma de combater o protecionismo e favorecimento tao
peculiares das instituicdes brasileiras na tratativa com diferentes administrados.

Art. 3°;

(..)
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V - receber tratamento isondmico de érgdos e de entidades da
administracao publica quanto ao exercicio de atos de liberacao da
atividade econdmica, hipotese em que o ato de liberacdo estara
vinculado aos mesmos critérios de interpretacdo adotados em
decisdes administrativas analogas anteriores, observado o disposto
em regulamento

Obviamente o artigo acima por si s6 ndo cessara todas as ilegalidades com as quais
se convive antes da lei, contudo € mais um forte alicerce para o combate aos privilégios e
para a busca da isonomia que deveria ser regra na regulacao do Estado.

Vale citar ainda o beneficio da garantia de igual valor juridico e probatério do
documento original aos documentos publicos digitalizados (art. 3° inc. X e art. 10).

Art. 3°;

(...)

X - arquivar qualquer documento por meio de microfilme ou por
meio digital, conforme técnica e requisitos estabelecidos em
regulamento, hipotese em que se equiparara a documento fisico para
todos os efeitos legais e para a comprovacao de qualquer ato de
direito publico;

Art. 10. A Lei n® 12.682, de 9 de julho de 2012, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 2°-A:

"Art. 2°-A. Fica autorizado o armazenamento, em meio eletrdnico,
Optico ou equivalente, de documentos publicos ou privados,
compostos por dados ou por imagens, observado o disposto nesta
Lei, nas legislagdes especificas e no regulamento.
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§ 1° Apos a digitalizagdo, constatada a integridade do documento
digital nos termos estabelecidos no regulamento, o original podera
ser destruido, ressalvados os documentos de valor historico, cuja
preservagao observara o disposto na legislacao especifica.

§ 2° O documento digital e a sua reproducao, em qualquer meio,
realizada de acordo com o disposto nesta Lei e na legislacdo
especifica, terdo o mesmo valor probatério do documento original,
para todos os fins de direito, inclusive para atender ao poder
fiscalizatério do Estado.
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§ 3° Decorridos os respectivos prazos de decadéncia ou de
prescricao, os documentos armazenados em meio eletronico, 6ptico
ou equivalente poderao ser eliminados.

§ 4° Os documentos digitalizados conforme o disposto neste artigo
terdo o mesmo efeito juridico conferido aos documentos
microfilmados, nos termos da Lei n° 5.433, de 8 de maio de 1968, e
de regulamentagao posterior.

§ 5° Ato do Secretario de Governo Digital da Secretaria Especial de
Desburocratizacdo, Gestao e Governo Digital do Ministério da
Economia estabelecera os documentos cuja reproducao contera
cddigo de autenticacdo verificavel.

§ 6° Ato do Conselho Monetario Nacional dispora sobre o
cumprimento do disposto no § 1° deste artigo, relativamente aos
documentos referentes a operacbes e transacOes realizadas no
sistema financeiro nacional.

§ 7° E licita a reproducdo de documento digital, em papel ou em
qualquer outro meio fisico, que contiver mecanismo de verificagdo
de integridade e autenticidade, na maneira e com a técnica definidas
pelo mercado, e cabe ao particular o 6nus de demonstrar
integralmente a presenca de tais requisitos.

§ 8° Para a garantia de preservacao da integridade, da autenticidade
e da confidencialidade de documentos publicos sera usada
certificacdo digital no padrao da Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira (ICP-Brasil)
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Com a regra, a burocracia do Estado passa a respeitar a “digitalizacao” das startups,
que, ao contrario das empresas "analdgicas”, estao mais presentes no ambiente digital do
que em grandes escritorios fisicos, ndo possuindo estrutura fisica para lidar com toda a
burocracia fisica até entao exigida pelo Estado brasileiro.

Ainda acerca do aspecto regulatorio, o art. 4° trata especificamente das garantias a
livre inciativa, condenando o abuso de poder regulatério que ocorre quando a
administracao publica, indevidamente, edita alguma norma que possa prejudicar uma
atividade econdOmica. A regra reforca a possibilidade de questionamento judicial das
exigéncias regulamentadoras, cassando medidas abusivas e arbitrarias.

Conforme abordado inicialmente, séo comuns 0s casos nos quais as agéncias e
autarquias atuam para favorecer a concentracao de mercado; exigir uma especificagdo
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técnica que ndo seja necessaria para o objetivo do negdcio, impedindo assim a adogao de
novas tecnologias ou a entrada de novos concorrentes no ambiente de negdcios.

Veja o que dispbe a nova regra trazida pelo art. 4°:

Art. 4° E dever da administracdo publica e das demais entidades que
se vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamenta¢do de norma
publica pertencente a legislacdo sobre a qual esta Lei versa, exceto
se em estrito cumprimento a previsao explicita em lei, evitar o abuso
do poder regulatorio de maneira a, indevidamente:

I - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulagao, grupo
econOmico, ou profissional, em prejuizo dos demais concorrentes;

II - redigir enunciados que impecam a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado;

Il - exigir especificacdo técnica que ndo seja necessaria para atingir
o fim desejado;

IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovagao e a
adocdo de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcios,
ressalvadas as situacdes consideradas em regulamento como de alto
risco;

V - aumentar os custos de transacdo sem demonstracao de
beneficios;

VI - criar demanda artificial ou compulséria de produto, servico ou
atividade profissional, inclusive de uso de cartorios, registros ou
cadastros;
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VII - introduzir limites a livre formacao de sociedades empresariais
ou de atividades econémicas;

VIII - restringir o uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre
um setor econdmico, ressalvadas as hipOteses expressamente
vedadas em lei federal; e

IX - exigir, sob o pretexto de inscrigdo tributaria, requerimentos de
outra natureza de maneira a mitigar os efeitos do inciso I do caput
do art. 3° desta Lei
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Ao condenar o abuso do poder regulatério, a fim de evitar a edigdo de regras que
afetem a exploragdo da atividade econdmica ou prejudiquem a concorréncia, o art. 4° inova
de forma fantastica e inédita na legislagdo, positivando regras e boas praticas globais em
terras brasileiras, apontando de fato um ambiente fértil para os novos negocios disruptivos
das startups.

No que tange ao impacto regulatério, a Lei traz a regra incursa no art. 5°, que, assim
como o artigo anterior, regula de forma impar algo que, até entdo, corria ao bel-prazer das
entidades de regulacdo e suas aparelhadas diretorias.

Art. 5° As propostas de edicao e de alteracao de atos normativos de
interesse geral de agentes econdmicos ou de usuarios dos servicos
prestados, editadas por 6rgao ou entidade da administracao publica
federal, incluidas as autarquias e as fundacbes publicas, serdo
precedidas da realizacdo de analise de impacto regulatério, que
contera informagdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato
normativo para verificar a razoabilidade do seu impacto econémico.

Paragrafo Unico. Regulamento dispora sobre a data de inicio da
exigéncia de que trata o caput deste artigo e sobre o conteudo, a
metodologia da analise de impacto regulatério, os quesitos minimos
a serem objeto de exame, as hipdteses em que sera obrigatoria sua
realizagdo e as hipdteses em que podera ser dispensada

Infelizmente, a edicdo de normas por parte das agéncias passava por uma analise
de impacto ndo do mercado como um todo, mas da fatia reservada aos players ja
consolidados, criando condi¢des perfeitas para a atual concentracao de mercado. Com a
nova regra, contudo, essa realidade tende a mudar.

No aspecto societario, temos assim como no regulatério, uma série de beneficios as
startups e as suas inovacdes no mercado. Em primeiro lugar, temos a regra de interferéncia
minima do Estado em negociacdes privadas e paritarias.

Art. 3°;

(-.)

VIII - ter a garantia de que os negocios juridicos empresariais
paritarios serdao objeto de livre estipulagdo das partes pactuantes, de
forma a aplicar todas as regras de direito empresarial apenas de
maneira subsidiaria ao avencado, exceto normas de ordem publica
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No mesmo sentido, o art. 7° da lei alterou a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Codigo Civil), com a finalidade de reforcar a liberdade contratual. Uma das principais
mudancas foi a do art. 421 do CC:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao
social do contrato.

Paragrafo Unico. Nas relagcdes contratuais privadas, prevalecerdao o
principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisao
contratual. (NR)

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios
e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem
o afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que:

I - as partes negociantes poderao estabelecer parametros objetivos
para a interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos
de revisao ou de resolucao;

II - a alocacao de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e
observada; e

Il - a revisao contratual somente ocorrera de maneira excepcional e
limitada

Cumpre ainda chamar a atencdo ao paragrafo Unico do art. 421, que destaca a
prevaléncia da intervengdo minima, com a revisao do contrato por parte do poder publico
tdo somente em carater excepcional (reforcando o inciso VIII do art. 3°).

Tal regra, de tdo ampla, ultrapassa em muito o ambito das startups, trazendo
beneficios para todo o mercado em geral. Envolve até mesmo os negdcios entre
particulares, trazendo todos os negdcios juridicos para dentro da redoma da intervencao
minima.

Mais um aspecto vital da nova Lei trata acerca do polémico Instituto da
Desconsideragdo da Personalidade Juridica. Seu art. 7° alterou diversos artigos do Cédigo
Civi, com a separacdo do patrimonio de soécios, associados, instituidores ou
administradores do patrimonio da pessoa juridica, vinculando objetivamente a
desconsideracao a ocorréncia de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial.
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Nesse sentido, a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), passou a
vigorar com o seguinte formato:

Art. 49-A. A pessoa juridica ndo se confunde com os seus sécios,
associados, instituidores ou administradores.

Paragrafo Unico. A autonomia patrimonial das pessoas juridicas € um
instrumento licito de alocacdo e segregacao de riscos, estabelecido
pela lei com a finalidade de estimular empreendimentos, para a
geracdo de empregos, tributo, renda e inovacdao em beneficio de
todos.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade ou pela confusao patrimonial, pode o juiz,
a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares de administradores ou de sécios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizacdo da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para
a pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separacao
de fato entre os patrimonios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obriga¢des do socio ou
do administrador ou vice-versa;
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II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagbes, exceto os de valor proporcionalmente
insignificante; e

IIT - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se
aplica a extensdo das obriga¢des de socios ou de administradores a
pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econOmico sem a presenca dos
requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a
desconsideracao da personalidade da pessoa juridica.
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§ 5° Nao constitui desvio de finalidade a mera expansao ou a
alteracao da finalidade original da atividade econ6mica especifica da
pessoa juridica

Nota-se que, mais uma vez, a Lei foi cirdrgica em trazer para o ordenamento juridico
uma ferramenta importante e necessaria para todo o mercado (e ndao somente dos novos
negocios e mercados), visto que o instituto juridico da desconsideracdo vinha sendo
paulatinamente objeto de mal uso, sobretudo por parte do Poder Judiciario.

O art. 7° trouxe ainda mais uma importante inovagao: a autorizacdo de constituicao
de sociedades de responsabilidade limitada por apenas um socio, por meio da alteragdo
do art. 1052 do Codigo Civil.

Art. 7° A Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa
a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 1.052.

§ 1° A sociedade limitada pode ser constituida por 1 (uma) ou mais
pessoas.

§ 2° Se for unipessoal, aplicar-se-do ao documento de constituicdo
do sdcio Unico, no que couber, as disposi¢des sobre o contrato social

Com a criacao da Sociedade Limitada Unipessoal, passou a ser possivel a criacdo de
uma empresa sem a necessidade de buscar sécios, mantendo, contudo, a importante
protecao do patrimdnio particular (por se tratar de uma LTDA) e sem a necessidade do
investimento de capital minimo de alto valor (EIRELLI). Claramente, uma medida que facilita
de forma impar o empreendedorismo, simplificando o caminho para a fundacéo e o
desenvolvimento de novos negécios, sobretudo os inovadores.

Por fim, no aspecto trabalhista, também houve uma série de inovagdes, muitas delas
que impactam diretamente as startups que desenvolvem negdcios disruptivos. Em primeiro
lugar, pode-se citar a regra insculpida no art. 15:

Art. 15. A Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-
Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

(-.)

<
o}
<
)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o™
o
o
N
S~
LN
(=}
~
~
o
Q
©
o
N
i
i
>
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
K
o
o0



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

<
LN
s
<
<
o0
(o)}
L |
1
=
w
X
=
>
o
c
&,
o
o
o
N
S~
LN
o
~
N~
(@]
Q
©
o
LN
i
i
>
(]
2
2
e
=}
=
o
©
pi=]
(O}
-
c
(@]
O
S
=
@
(@]
(a]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Art. 74. O horario de trabalho sera anotado em registro de
empregados.

(..)

§ 2° Para os estabelecimentos com mais de 20 (vinte) trabalhadores
sera obrigatoria a anotacdao da hora de entrada e de saida, em
registro manual, mecanico ou eletrénico, conforme instrucdes
expedidas pela Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho do
Ministério da Economia, permitida a pré-assinalacao do periodo de
repouso.

(-.)

§ 4° Fica permitida a utilizagdo de registro de ponto por excegado a
jornada regular de trabalho, mediante acordo individual escrito,
convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho

Com o novo formato, apenas as empresas com mais de vinte funcionarios deverao
fazer o registro de suas entradas e saidas do trabalho (o limite anterior era de dez
empregados e ainda havia a exigéncia da fixagdo do quadro com os horarios dos
trabalhadores em um local visivel). Mais uma medida que desburocratiza e simplifica a vida
das novos e pequenas empresas, sobretudo as “digitais”.

No mesmo sentido, foi também criado o “registro de ponto por excecdo”, ndo sendo
mais necessario marcar as entradas e saidas diarias dos funcionarios e sim somente
registrar as excecOes (se ha horas extras, atrasos, faltas, licencas, férias e folgas em geral).
A medida, contudo, depende de acordo individual escrito, convengao coletiva ou acordo
coletivo de trabalho.

Na mesma esteira, a criacdo da carteira de trabalho eletronica vem para
desburocratizar e digitalizar o dia a dia das empresas, diminuindo seu investimento em
burocracia e possibilitando cada vez mais empresas 100% digitais.

Por fim, um Ultimo apontamento no que tange a desburocratizacdo das empresas é
o fim do e-Social.

Art. 16. O Sistema de Escrituracao Digital das Obrigagdes Fiscais,
Previdenciarias e Trabalhistas (eSocial) sera substituido, em nivel
federal, por sistema simplificado de escrituracdao digital de
obrigacbes previdenciarias, trabalhistas e fiscais
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O art. 16 estabelece a substituicdo do sistema com a finalidade de simplificar ainda
mais a vida do empreendedor. Com a mudanca, espera-se ainda mais facilidade no
ambiente administrativo das empresas, no que tange ao cumprimento de diversas
obrigagdes com seus funcionarios e com o Estado.

5 CONCLUSAO

A Liberdade EconOmica torna-se com a Lei uma realidade no Brasil e aponta para o
futuro. Em termos praticos, o caminho para o nascimento e o desenvolvimento de negdcios
disruptivos, modernos e digitais foi facilitado. Com isso, o Brasil tem tudo para se tornar
um terreno ainda mais fértil tanto para o desenvolvimento de novos e pequenos negécios,
quanto para o surgimento dos famosos unicornios, startups com altissimo potencial
disruptivo.

Mesmo que em vigor ha pouco tempo e em meio a pandemia da COVID-19, a Lei
ja promoveu grandes mudancgas no mercado, que agora carece de uma sinalizacao positiva
do Estado no que tange ao ambiente regulatorio e, é claro, da menor interferéncia e
ingeréncia possivel por parte do Poder Judiciario, que, em muitas oportunidades,
“enterrou” iniciativas inovadoras e importantes para o progresso e evolucao do pais, como
a reforma trabalhista.

As mudancas promovidas pela Lei, conforme demonstrado, afetam diretamente e
de forma positiva 0 ambiente de negdcios das startups, sobretudo as que trazem inovagdes
disruptivas, e que antes enfrentavam todas as dificuldades possiveis para seu
desenvolvimento. Hoje, sem duvida, o ambiente de negocios é o mais favoravel da histéria
do pais, cabendo a sociedade lutar por ainda mais medidas que tornem o Brasil e suas
empresas cada vez mais competitivos no mercado global.
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A OBRIGATORIEDADE DO REGIME DE SEPARACAO DE BENS NO CASAMENTO E NA
UNIAO ESTAVEL DOS MAIORES DE SETENTA ANOS: UMA ANALISE ACERCA DA
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.641, I, DO CODIGO CIVIL A LUZ DA
DOUTRINA E DA JURISPRUDENCIA PATRIAS
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar a (in)constitucionalidade da
imposicao legal do regime de separacao de bens no casamento e na uniao estavel dos
maiores de setenta anos a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Para tanto, foram
utilizadas pesquisas jurisprudenciais e revisao bibliografica da doutrina brasileira acerca do
tema, com o emprego do método dedutivo. Inicialmente, serd apresentada a origem da
imposicao do regime de separacao legal de bens aos maiores de setenta anos ainda sob a
vigéncia do Codigo Civil de 1916 e os avancos legislativos sobre o assunto. Em seguida,
far-se-a a uma analise doutrinaria acerca da (in)constitucionalidade da imposicdo do
regime de separagao absoluta de bens aos maiores de setenta anos, arrematando-se, por
fim, com uma exposicao do posicionamento da jurisprudéncia brasileira sobre a tematica
ao longo do tempo, e os limites que os tribunais superiores tém tracado sobre a matéria.

Palavras-chave: Casamento; Regime de bens; Separacao de bens; Imposi¢cdo; Maiores de
setenta anos; (In)constitucionalidade; Entendimentos doutrinario e jurisprudencial.

1 INTRODUCAO

O casamento ainda tem sido, em termos formais, a principal via de constituicao da
familia e, como uma instituicdo juridica de tamanha relevancia social, implica em uma série
de direitos e deveres entre os cOnjuges, dentre os quais se destaca o regime de bens,
conceito que também é aplicado as unides estaveis. O regime de bens € o conjunto de
normas que disciplina as rela¢cdes patrimoniais decorrentes do casamento, podendo ser
escolhido pelos nubentes antes ou durante a constancia da unido conjugal, dentre as
modalidades previstas pelo Codigo Civil de 2002. Contudo, o legislador civil estabeleceu
algumas hipdteses em que o regime de bens se constitui como uma verdadeira imposi¢ao
legal aos conjuges, isto €, independentemente vontade dos nubentes, como forma de
proteger interesses de terceiros ou da prépria sociedade. Uma dessas hipéteses € a do art.

102 E_mail: gabrielrabichaves@gmail.com.
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1.641, 11, do Cdédigo Civil, que determina a aplicacdo compulséria do regime de separacao
de bens aos nubentes maiores de setenta anos.

Sucede-se que tal imposicdo em abstrato é inconstitucional por violar os principios
da dignidade da pessoa humana, da liberdade individual, da igualdade, além de uma série
de outros direitos fundamentais das pessoas idosas. Trata-se de uma norma
discriminatéria, etarista e paternalista, que presume a incapacidade dos conjuges
septuagenarios para gerir seu préprio patrimonio e escolher o regime de bens que melhor
atenda aos seus interesses e expectativas. Além disso, a norma em questao representa uma
intromissdo estatal indevida na autonomia privada dos coOnjuges, que devem ter plena
liberdade para regular as relagdes patrimoniais decorrentes do casamento, sem a
interferéncia do Estado.

Nessa perspectiva, objetivo primordial deste trabalho é debater e ampliar ideias
com vistas a analisar o art. 1.641, I, CC/02 a luz da Constituicao Federal de 1988, e a forma
como tal dispositivo € compreendido e interpretado pela doutrina e jurisprudéncia patrias,
em especial, se tal artigo ofende os principios da dignidade da humana, da liberdade
individual, da igualdade, dentre outros, e, por consequéncia, acabe por violar a propria
Constituicao Federal, de modo a macula-lo de inconstitucionalidade.

Como ja adiantado, a hipdtese defendida neste estudo € a de que a norma em
questdo é inconstitucional por violar principios constitucionais e direitos fundamentais das
pessoas idosas, bem como por representar uma intromissao estatal indevida na autonomia
privada dos conjuges septuagenarios, que devem, em condicdo de igualdade com as
demais pessoas, ter plena liberdade para escolher o regime de bens que melhor atenda
aos seus interesses e expectativas.

2 A ORIGEM DA SEPARACAO DE BENS EM RAZAO IDADE NO BRASIL E A EVOLUCAO
LEGISLATIVA AO LONGO DOS ANOS

A imposicao do regime da separagao de bens em razdo da idade no Brasil tem a
sua origem no Codigo Civil de 1916, que inaugurou tal regramento ao discriminar o
homem maior de 60 anos e a mulher maior de 50 anos, impondo-lhes, no artigo 258,
paragrafo Unico, II, um regime patrimonial que ndo decorria de sua livre escolha.

O citado artigo, revela, de acordo com Farias e Rosenvald (2023), que a natureza
Cédigo de 1916 era essencialmente patrimonialista, de modo que os individuos eram
tratados em suas relagbes juridicas a partir de um vetor interpretativo de carater
precipuamente patrimonial.

Todavia, com promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, houve a inauguragao
de um novo constitucionalismo, baseado na dignidade da pessoa humana e na igualdade,
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o que fez com o que o Cdédigo Civil de 1916, ainda vigente a época, ficasse obsoleto e
tivesse que ser revisto.

Apos intensas discussdes, foi publicada, no dia 10 de janeiro 2002, a Lei
10.406/2002, que instituiu o atual Codigo Civil, cujo conteudo, todavia, continuou a impor
o regime de separagao de bens em razdo da idade, mas passou a igualar o homem e a
mulher no que tange ao critério etario, estabelecendo a obrigatoriedade do regime de
separagao de bens para o homem ou para a mulher com idade superior a 60 anos.

Como era de se esperar, a simples equivaléncia de idade do homem e da mulher
nao satisfez a doutrina e nem mesmo os membros do Poder Legislativo, o que resultou na
publicacdo de uma nova Lei (Lei 12.344/2010), que alterou o art. 1641, II, do Cdodigo Civil
de 2002, e passou a prever a obrigatoriedade do regime de separagao de bens apenas os
maiores de 70 anos. Segue abaixo um trecho da justificativa mencionada no PL 108/2007:

Em decorréncia dos avangos da ciéncia e da engenharia médica, que
implicou profundas transformacdes no campo da medicina e da
genética, o ser humano passou a desfrutar de uma nova e melhor
condicao de vida, resultando em uma maior longevidade. Tais
mudancas induziram o legislador a aperfeicoar o Cddigo Civil de
1916, por intermédio da redacao que substituiu o antigo Art. 256 pelo
inciso Il do Art. 1.641, que trata do Regime de Bens entre os conjuges.
Tal alteracao estipulou que homens e mulheres, quando maiores de
60 anos, teriam, obrigatoriamente, de casar- se segundo o Regime
de Separacao de Bens. Hoje, no entanto, em pleno Século XXI, essa
exigéncia ndo mais se justifica, na medida em que se contrapde as
contemporaneas condi¢cdes de vida usufruidas pelos cidadaos
brasileiros, beneficiados pela melhoria das condi¢des de vida urbana
e rural, gracas aos investimentos realizados em projetos de saude,
saneamento basico, educacao, eletrificacdo e telefonia. Iniciativas
que se traduzem em uma expectativa média de vida, caracterizada
pela higidez fisica e mental, superior a 70 anos. Em virtude dessa
realidade, impde-se seja alterado o inciso II do Artigo 1.641 do
Cédigo Civil Brasileiro, com o objetivo de adequa-lo a uma nova
realidade, para que o Regime Obrigatério de Separagdo de Bens so
seja exigivel para pessoa maior de 70 anos (BRASIL, 2007).

Apesar do aumento de 10 anos, a doutrina ndo vislumbrou a ocorréncia do avango
legislativo necessario para tutela do direito a igualdade. Nesse sentido, Maria Berenice, em
seu artigo “Lei sobre regimes de bens é retrégada”, manifesta o seguinte entendimento:
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Apesar de ter sido festejada, este € o real alcance da nova lei que tem
um conteddo dos mais retrogrados. Chancela um absurdo. Quem
sabe para nao frustrar a expectativa de eventuais herdeiros, que
avizinham a possibilidade de receber os bens do parente que, afinal,
ja esta velho e nao tem o direito de ser feliz. Venceu a ganancia dos
parentes, que tem mais valor do que o amor (DIAS, 2010, p.2).

Diante desse quadro, diversos projetos de lei chegaram a ser apresentados no
Congresso Nacional para revogar a atual redagdo do art. 1641, II, do Codigo Civil,
especialmente em razdo de parte consideravel da doutrina sustentar a sua
inconstitucionalidade.

Um dos mais recentes é o PL 189/2015, de autoria do Deputado Federal Cleber
Verde Cordeiro, que defende a revogacao do art. 1641, I, do CC/2002, com base em uma
série de argumentos. Entre eles, destaca-se a violagdo ao principio da liberdade e da
autonomia da vontade, que garante ao individuo o direito de definir seu futuro pessoal,
familiar e patrimonial sem a interferéncia do Estado. Além disso, o projeto denuncia o
preconceito a pessoa idosa, que é tratada como incapaz ou vulneravel ao atingir
determinada idade.

Nesse sentido, os professores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2023) também
sustentam que a Lei 12.344/2010, que elevou a idade para a imposicao do regime da
separagao de bens para setenta anos, ndo representou o avan¢o desejado, uma vez que
manteve a ofensa a principios fundamentais da Constituicdo Federal, em especial, os da
igualdade e da dignidade humana.

3 POSICIONAMENTO DA DOUTRINA

O principio da liberdade de escolha do regime de bens pelos cOnjuges assegura
aos nubentes o direito de optarem pelo regime que melhor atenda aos seus interesses,
respeitando a autonomia da vida privada dos envolvidos. O Estado, portanto, ndao deve
interferir nessa escolha, salvo em casos excepcionais. No entanto, o legislador
infraconstitucional violou esse principio ao impor aos maiores de setenta anos o regime
da separacdo de bens, veja-se: "Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacao de bens do
casamento: (...); Il - da pessoa maior de 70 anos”.

Apesar de a intencdo da norma seja a de afastar o casamento fundado em
motivacao patrimonial, de uma pessoa jovem com outra mais idosa, Tartuce (2023) ensina
assertivamente que dispositivo em comento tenta proteger ndo os interesses patrimoniais
do idoso, mas sim de seus herdeiros, presumindo a incapacidade do maior de setenta anos
em dirigir sua propria vida.
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Lobo (2023), que também comunga desse posicionamento, e acrescenta que o
regime de separacao de bens se consubstancia em um Onus inconstitucional que as
pessoas maiores de setenta anos devem suportar caso decidam contrair matrimonio.

Basta que apenas um deles supere essa idade, ainda que o outro
ainda nao a tenha atingido, na data da celebracdo do casamento.
Entendemos que essa hipdtese é atentatdoria do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, por reduzir sua
autonomia como pessoa e constrangé-lo a tutela reducionista, além
de estabelecer restricdo a liberdade de contrair matrimonio, que a
Constituicdo nao faz. Consequentemente, é inconstitucional esse
onus (LOBO, 2023, p.152)

Nesse mesmo sentido se posiciona Gongalves (2023), ao reconhecer que
dispositivo sob anélise é incompativel com as cladusulas constitucionais da igualdade e da
dignidade humana previstas, respectivamente, nos artigos 5° 1 e 1° III, ambos da
Constituicao Federal.

Além disso, assevera que a tutela excessiva do Estado sobre a pessoa idosa maior
e capaz é impertinente e ndo possui justificativa, pois os septuagenarios aportam extrema
maturidade e capacidade de tomar suas proprias decisdes.

Nesse sentido convém citar, apenas a titulo de exemplo, que o atual presidente
dos Estados Unidos, Joe Biden, apesar de ditar as os rumos da maior economia do mundo,
caso optasse por se casar sob a vigéncia das leis brasileiras, sequer poderia escolher o
proprio regime de bens, o que evidencia verdadeira incongruéncia da norma em questao.
Isso porque, apesar de conservar o seu carater formal como norma juridica, o dispositivo
sob analise se encontra completamente divorciado da realidade, usurpando a liberdade e
a isonomia constitucionalmente asseguradas.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2023), acrescentam que o art. 1641, II, do
Cddigo Civil, presume, ainda, uma incapacidade absoluta das pessoas idosas em razao da
senilidade, transformando-se em uma interdi¢do indevida e compulséria sem que haja
qualquer processo através do qual a plena capacidade do individuo seja auferida no caso
concreto. Ambos os autores qualificam o dispositivo em estudo como manifestamente
inconstitucional por violar a dignidade do idoso e introduzir preconceitos, o que deve
ensejar, inclusive, o reconhecimento dessa inconstitucionalidade de oficio em sede de
controle difuso pelo magistrado, veja-se:

E caso, certamente, de controle de constitucionalidade difuso,
impondo-se aos juizes, no julgamento das mais variadas causas e
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quando tiverem de atuar em procedimentos de habilitagdo para o
casamento, reconhecerem, de oficio ou a requerimento do
interessado ou do Ministério Publico, a inconstitucionalidade do
dispositivo codificado. E, por que nao dizer, é caso também de
atuagao do controle de constitucionalidade concentrado, provocado
pelos legitimados constitucionalmente, pois o atentado aos valores
constitucionais é evidente ao se presumir, de forma absoluta, uma
incapacidade inexistente (FARIAS; ROSENVALD, 2023, p. 311).

Maria Berenice Dias, por sua vez, entende que a imposi¢ao do art. 1.641 funciona
como verdadeira sanc¢ao patrimonial:

Trata-se, nada mais, nada menos, de mera tentativa de limitar o
desejo dos nubentes mediante verdadeira ameaca. A forma
encontrada pelo legislador para evidenciar sua insatisfacao frente a
teimosia de quem desobedece ao conselho legal e insiste em realizar
o sonho de casar € impor san¢des patrimoniais (DIAS, 2023, p. 324).

Em meio a essa celeuma em torno do artigo 1641, II, do Cédigo Civil, houve intensa
discussao sobre o mencionado dispositivo nas Jornadas 1 e Il de Direito Civil, o que resultou
na edicdo do enunciado 125, da I Jornada, cujo contetdo propde a revogacao da norma
sob analise:

Enunciado 125 - A norma que torna obrigatorio o regime da
separacao absoluta de bens em razao da idade dos nubentes nao
leva em consideracao a alteracao da expectativa de vida com
qualidade, que se tem alterado drasticamente nos ultimos anos.
Também mantém um preconceito quanto as pessoas idosas que,
somente pelo fato de ultrapassarem determinado patamar etario,
passam a gozar da presuncao absoluta de incapacidade para alguns
atos, como contrair matriménio pelo regime de bens que melhor
consultar seus interesses (I JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2002).

Para Flavio Tartuce (2023, p.94) o enunciado estd em consonancia com os anseios
sociais, uma vez que o artigo 1641, II, do Codigo Civil se mostra absolutamente discrepante
da realidade contemporanea, que pde a salvo a autonomia privada do individuo, sendo
direito do septuagenario casar-se com quem quiser e escolher o regime de bens que mais
atenda aos seus interesses pessoais.

Por conseguinte, em 2004, durante a Il Jornada de Direito Civil, houve a aprovagao
do enunciado 261, agora com o objetivo de mitigar a regra do o artigo 1641 em relagao
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aqueles que iniciarem unido estavel ante da idade-limite estabelecida pelo citado
dispositivo, veja-se:

Enunciado 261 - Artigo 1.641, Codigo Civil/02: A obrigatoriedade do
regime da separacdo de bens ndo se aplica a pessoa maior de
sessenta anos, quando o casamento for precedido de unido estavel
iniciada antes dessa idade (IIl JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2004).

Por outro lado, embora o enunciado acima aduza que a obrigatoriedade do regime
da separacao de bens ndo se aplica a pessoa maior de 70 anos quando o casamento for
precedido de unido estavel, Lobo (2023) ensina ndao ha impedimento legal para que o
septuagenario, sob regime de separacao obrigatéria, faca doacdo de bens ao outro, desde
gue observada a legitima, preservando-se, assim, os interesses dos herdeiros necessarios.

Ndo obstante a doutrina majoritaria se incline pela inconstitucionalidade da
imposicao do regime de separagdo obrigatdria aos septuagenarios, € necessario destacar
que ha vozes em sentido contrario. Nesse sentido, Washington Barros Monteiro e Regina
Beatriz Tavares (2016), manifestando-se pela regularidade do dispositivo em apreco,
preceituam que o principio da liberdade familiar ndo é absoluto, o que justifica tal
limitacao.

Para os mencionados autores, a mitigacdo da liberdade familiar vai desde os
impedimentos matrimoniais (art. 1.521, CC), até os deveres conjugais (art. 1.566, CC), de
modo que nao haveria razao para uma interpretacao distinta quanto ao dispositivo que
institui o regime de separagao de bens aos maiores de 70 anos (art. 1.641, II, CC).

Isso porque, segundo os autores (2016, p. 218), o dispositivo sob analise evidencia,
na verdade, legitima “prudéncia legislativa em favor das pessoas idosas e de suas familias,
considerando a idade dos nubentes”. Além disso, alega também que com o avancar da
idade os idosos se tornam mais carentes afetivamente e correm mais riscos de se
sujeitarem a um casamento ou unido estavel nos quais o outro conjuge tenha interesses
eminentemente econdmicos.

4 POSICIONAMENTO DA JURISPRUDENCIA

Com a promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988 e o advento do
neoconstitucionalismo, alguns tribunais brasileiros passaram a entender que a imposicao
do regime de separagao de bens em fungao do critério etario ndo havia sido recepcionada
pelo texto constitucional.
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Umas das primeiras e mais conhecidas decisdes, proferida ainda sob a vigéncia do
Cdédigo Civil de 1916, foi relatada pelo entdo desembargador Antonio Cesar Peluso, do
Tribunal de Justica do Estado de Sado Paulo, nos autos da Apelacédo Civel n® 007.512-4/2-
00, oportunidade em que restou firmado o entendimento de que o art. 258, § Unico, II, do
Cédigo Civil vigente a época era incompativel com a Constituicdo Federal:

CASAMENTO. REGIME DE BENS. SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA.
NUBENTE SEXAGENARIO. DOACAO A CONSORTE. VALIDEZ.
Inaplicabilidade do art. 258, § Unico, II, do Codigo Civil, que néo foi
recepcionado pela ordem juridica atual. Norma juridica incompativel
com os arts. 1°, 1II, e 5°, I, X e L1V, da Constituicdo Federal em vigor.
Improcedéncia da acdo anulatdria. Improvimento aos recursos. E
valida toda doacdo feita ao outro pelo cOnjuge que se casou
sexagenario, porque, sendo incompativel com as clausulas
constitucionais de tutela da dignidade da pessoa humana, da
igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do
justo processo da lei, tomado na acepg¢ao substantiva (substantive
due process of law), ja ndo vige a restricdo constante do art. 258, §
Unico, II, do Cédigo Civil (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo
Civel n°® 007.512-4/2-00. Relator: Des. Cezar Peluso. Julgamento:
18/8/98. 22 Camara de Direito Privado).

A apelacao foi interposta por um filho de um dos cénjuges com intuito de invalidar
as doacdes realizadas pelo genitor ao outro consorte antes e depois do casamento.
Naquela ocasiao, o apelante alegou a nulidade das doac¢des sob o argumento de que a
liberalidade feita pelo pai violaria os artigos 312 e 258, II, ambos Codigo Civil de 1916, os
quais estabeleciam a proibicdo de doagbes antes do casamento ao outro conjuge no
regime de separagdo obrigatéria de bens, além da imposicdo do regime de separagdo de
bens ao nubente homem com mais de sessenta anos e a nubente mulher com mais de
cinquenta.

Peluso fundamentou o seu voto afirmando, em sintese, que o art. 258, § Unico, II,
do Codigo Civil de 1916 nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e que
refletia valores sociais de outra época, perpetrando, assim, descriminacao desarrazoada e
injusta. Ademais, advogou pela tese de que a vigéncia da norma perpetuava verdadeira
degradacao a dignidade humana ao privar o ser humano de exercitar a liberdade juridica
de dispor de seus bens e de pautar as suas aces por razoes de foro intimo.

Diga-se, a bem da verdade, que o voto do eminente desembargador se imp0s
como verdadeiro marco jurisprudencial, razao pela qual merece aqui transcricao, ainda que
de modo parcial, /n verbis.
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Reduzir, com pretensao de valor irrefutavel e aplicacao geral, homens
e mulheres, considerados no apice do ciclo bioldgico e na plenitude
das energias interiores, a condi¢do de adolescentes desvairados, ou
de neurdticos obsessivos, que ndo sabem guiar-se senao pelos
critérios irracionais das emocgodes primarias, sem duvida constitui juizo
que afronta e amesquinha a realidade humana, sobretudo quando a
evolucdo das condicGes matérias e espirituais da sociedade,
repercutindo no grau de expectativa e qualidade de vida, garante que
a idade madura nao tende a corromper, mas a atualizar as
virtualidade da pessoa, as quais constituem o substrato sociologico
da nocdo de capacidade juridica. (SAO PAULO. Tribunal de Justica.
Apelacao Civel n° 007.512-4/2-00, p.6. Relator: Des. Cezar Peluso)

Posteriormente, com a publicagdo do Codigo Civil de 2002, cujo conteldo manteve
a obrigatoriedade do regime de separacao de bens dos maiores de setenta anos (art. 1641,
II), foram varias as decisGes de tribunais de justica locais, por todo o pais, reconhecendo a
inconstitucionalidade incidental dessa obrigatoriedade.

Cite-se, a titulo de exemplo, decisdo do pleno do Tribunal de Justica do Estado do
Espirito Santo, de relatoria do desembargador Osério Ramos Filho, nos autos do Incidente
de Inconstitucionalidade de n°® 2010107802/2010, /n verbis.

EMENTA: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. REGIME DE
BENS. SEPARACAO LEGAL OBRIGATORIA. NUBENTE SEXAGENARIO.
INCISOII, DO ART. 1.641, DO CODIGO CIVIL. DISPOSITIVO QUE FERE
O DIREITO FUNDAMENTAL DO CONJUGE DE DECIDIR QUANTO A
SORTE DE SEU PATRIMONIO DISPONIVEL. PRESUNCAO DE
INCAPACIDADE POR IMPLEMENTO DE IDADE.
INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA. - O disposto noinciso 11, do
art. 1.641, do CC exprime exigéncia legal que irradia afronta a
dignidade humana abarcando sem critérios validos cidadaos
plenamente capazes e com extrema carga de experiéncia de vida,
igualando-os as pessoas sem capacidade civil (SERGIPE. Tribunal de
Justica. Incidente de Inconstitucionalidade n° 2010107802.
Julgamento: 17/11/2010 — Relator: Des. Osério de Araujo Ramos Filho
— Tribunal Pleno).
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De igual modo, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
no ano de 2014, reconheceu incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 258,
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paragrafo Unico, do CC/16, vigente a época do casamento dos apelantes, na Arguicao de
Inconstitucionalidade de n° 10702096497335002, veja-se:

EMENTA: CASAMENTO CELEBRADO PELO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS POR IMPLEMENTO DE IDADE. UNIAO
ESTAVEL ANTERIOR AO CASAMENTO. DIREITOS SUCESSORIOS.
Afronta a Constituicdo Federal o tratamento desigual conferido aos
cdnjuges e companheiros relativamente aos direitos sucessorios,
bem como a adog¢do do regime da separac¢ao obrigatoria de bens por
implemento de idade. Dessa forma, a cdnjuge supérstite casada pelo
regime da separagdo obrigatéria de bens e que viveu em uniao
estavel no periodo que antecedeu ao casamento conferem-se os
direitos hereditarios previstos no art. 1.829, inciso I, cumulado com
art. 1.832 do Cédigo Civil, concernentes ao regime da comunhdo
parcial de bens. Apelo provido (Rio Grande do Sul. Apelacao Civel N°
70017318940, Sétima Camara Civel, Relator: Maria Berenice Dias,
Julgado em 20/12/2006).

Mais recentemente, em setembro de 2021, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo manteve a decisdao do Juizo de 1° grau que declarou incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 1.641, I, do Codigo Civil, afastando a obrigatoriedade do
regime de separacdo de bens aos maiores de 70 anos, e aplicou a unido estavel o regime
da comunhao parcial de bens, in verbis.

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. REGIME
DE BENS. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 1.641, I, DO
CODIGO CIVIL. INCONSTITUCIONALIDADE INCIDENTAL DECLARADA
PELO JUIZO A QUO. RECURSO DA INVENTARIANTE E DOS
HERDEIROS NECESSARIOS DO DE CUJUS.

1. Acdo de inventario em que se discute o regime de bens aplicavel a
unido estavel mantida entre a inventariante e o falecido, que tinha
mais de 70 anos quando iniciou o relacionamento.

2. O juizo a quo declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do
art. 1.641, 1I, do Cdédigo Civil, que impde o regime da separagdo
obrigatdria de bens aos maiores de 70 anos, e aplicou a unido estavel
o regime da comunhao parcial de bens.

3. Recurso da inventariante e dos herdeiros necessarios do de cujus,
sustentando a constitucionalidade e a aplicabilidade do art. 1.641, 1],
do Cddigo Civil a uniao estavel.
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4. Nao provimento do recurso. O art. 1.641, II, do Codigo Civil viola
os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade e da autonomia da vontade, ao restringir indevidamente a
capacidade civil dos maiores de 70 anos e interferir na escolha do
regime de bens mais adequado a sua realidade afetiva e patrimonial.

5. A norma em questao também ofende o principio da igualdade
entre os cOnjuges e os companheiros, ao impor um tratamento
diferenciado aos idosos que optam pela unido estavel em relacdo aos
que optam pelo casamento.

6. Precedentes do STJ e deste Tribunal que reconhecem a
inconstitucionalidade do art. 1.641, II, do Cédigo Civil e aplicam a
unido estavel o regime supletivo da comunhao parcial de bens.

7. Matéria submetida a repercussdao geral pelo STF no ARE
1.309.642/SP (Tema 1.236), pendente de julgamento.

8. Recurso desprovido.

(TJSP - Apelacao Civel n°® 1000003-94.2019.8.26.0505 - Relator:
Desembargador Carlos Alberto de Salles - Data de julgamento:
15/09/2021).

Nesse ponto, € necessario destacar que o enunciado n°® 261, da III Jornada de
Direito Civil do Conselho da Justica Federal, também influenciou algumas decisdes por
parte dos tribunais de justica locais, no sentido de que a obrigatoriedade do regime da
separacao de bens ndo se aplica a pessoa maior de setenta anos quando o casamento for
precedido de unido estavel iniciada antes dessa idade.

<
o}
<
)
<
[}
(o)}
—
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
C
s
o™
o
o
N
S~
LN
(=}
~
~
o
Q
©
o
N
i
i
>
(]
o
Re)
.
>
=
(]
©
S
(V]
=
C
(]
(@)
£
=
K
o
o0

Nesse sentido, destaca-se o julgamento da Apelacdo Civel n°® 70004348769, de
relatoria da entdao desembargadora Maria Berenice Dias, no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, /n verbis.

EMENTA: CASAMENTO CELEBRADO PELO REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS POR IMPLEMENTO DE IDADE. UNIAO
ESTAVEL ANTERIOR AO CASAMENTO. DIREITOS SUCESSORIOS.
Afronta a Constituicdo Federal o tratamento desigual conferido aos
conjuges e companheiros relativamente aos direitos sucessorios,
bem como a adogdo do regime da separagao obrigatéria de bens por
implemento de idade. Dessa forma, a conjuge supérstite casada pelo
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regime da separagdo obrigatéria de bens e que viveu em unido
estavel no periodo que antecedeu ao casamento conferem-se os
direitos hereditarios previstos no art. 1.829, inciso I, cumulado com
art. 1.832 do Cddigo Civil, concernentes ao regime da comunhao
parcial de bens. Apelo provido (Rio Grande do Sul. Apelacao Civel N°
70017318940, Sétima Camara Civel, Relator: Maria Berenice Dias,
Julgado em 20/12/2006).

A demanda que resultou na prolacdo do julgado acima foi ajuizada pela cdnjuge
vilva em busca de seu reconhecimento como herdeira dos bens deixados pelo conjuge
falecido, sob justificativa de que viveram em unido estavel, entre 1980 até 2000, quando,
entdo, se casaram pelo regime da separagdo obrigatdria de bens, pois o seu falecido
esposo ja contava com mais de 70 (setenta) anos. Na ocasido, a demandante alegou que
se nao fosse a imposicao da norma em apreco, o regime de bens escolhido seria o da
comunhdo parcial, devido a constancia da unido estavel por aproximadamente 20 (vinte)
anos.

A sentenca reconheceu a unido estavel da autora com o falecido esposo,
assegurando-lhe a meacdo dos bens adquiridos durante a unido estavel e o casamento.
Porém, ndo a reconheceu como herdeira, nos termos do art. 1.829, I, do Cdodigo Civil,
motivo pelo qual a cdnjuge supérstite interpds o recurso de apelagdo em estudo.

A relatora do acérdao, a eminente autora Maria Berenice Dias, além de reconhecer
a recorrente como herdeira, deixou claro em seu voto o seu posicionamento contrario a
imposicao do regime de separacdo de bens em funcdo do critério etario. Ademais,
consignou que hodiernamente as pessoas sem casam por afeto, num espirito de liberdade
e igualdade reconizado pela Constituicdo Federal, de sorte que a mencionada imposi¢ao
seria inconstitucional.

Exp0Os, ainda, que a redacao em vigor do artigo 1641, II, do Codigo Civil, esta em
dissonancia do atual contexto do ordenamento juridico e social, ja que a adogdo de um
regime legal de bens pela superveniéncia de determinada idade, resulta na condenacao -
e com data marcada - da perda da dignidade da pessoa idosa, de modo a retirar-lhe o
proprio direito a uma vida independente, livre e plena.

Necessario destacar que o tema sob analise ndo passou despercebido aos olhos
dos tribunais superiores, que chegaram a se posicionar, ainda que de modo parcial, sobre
alguns pontos especificos.

Apesar de nao ter declarado a inconstitucionalidade da atual redagao do art. 1641,
II, do Cddigo Civil, o Supremo Tribunal Federal chegou a editar o enunciado sumular de n°
377, segundo o qual “No regime de separacgao legal de bens, comunicam-se os adquiridos
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na constancia do casamento”, garantindo, assim, a comunicagdo dos aquestos adquiridos
na constancia do casamento dos maiores de setenta anos, bens que, a principio, seriam
comunicaveis.

Acontece que, segundo o entendimento prevalente nos tribunais superiores, a
partilha dos bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento ou unido estavel
sO ocorrera quando comprovado esforco comum na sua aquisicdo, o que coloca
novamente as pessoas idosas em situagdo de desigualdade, ja que nao poderao, na pratica,
usufruir da plenitude do regime de comunhao parcial e tampouco escolher o regime que
melhor satisfaca os seus interesses pessoais.

Confira-se, a proposito, elucidativo precedente do STJ103 sobre o tema:

No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento”, desde que comprovado o esforco
comum para sua aquisi¢ao.

STJ. 42 Turma. REsp 1.689.152/SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao,
julgado em 24/10/2017.

Nesse mesmo sentido104:

No regime de separacao legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento, desde que comprovado o esforco
comum para sua aquisicao.

STJ. 22 Secédo. EREsp 1.623.858-MG, Rel. Min. Lazaro Guimaraes
(Desembargador Convocado do TRF 52 Regido), julgado em
23/05/2018 (Info 628).

Apesar de os tribunais superiores nao terem se posicionado de modo integral e
definitivo sobre o tema, a validade da regra do artigo 1.641, I, do Cédigo Civil de 2002,
que imp&e o regime da separacao de bens no casamento de pessoas maiores de 70 anos,
esta sendo questionada perante o STF nos autos do Agravo em Recurso Extraordinario n°®

103

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). 22 Secdo. Embargos de divergéncia em recurso especial n®
1.623.858-MG. Relator: Ministro Lazaro Guimaraes (Desembargador Convocado do TRF 52 Regido). Brasilia,
DF, 23 de maio de 2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1756303
&num_registro=201601297462&data=20180604&formato=PDF. Acesso em: 15 mai. 2023.
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1.309.642-SP105, cuja repercussdao geral ja foi reconhecida, mas ainda se encontra
pendente de julgamento.

Sabe-se, até agora, que a tese proposta pelo relator, ministro Dias Toffoli, é a de
que € inconstitucional a imposicao do regime da separacao obrigatoria de bens no
casamento de pessoas maiores de 70 anos (artigo 1.641, II, do Cédigo Civil), bem como a
aplicacdo dessa regra as unides estaveis (artigo 1.723, §1°, do Codigo Civil).

Segundo o relator, a norma em questdo é fruto de um paternalismo estatal
injustificado e desrespeita a capacidade civil plena das pessoas idosas, que devem ter
liberdade para escolher o regime patrimonial mais adequado aos seus interesses e afetos.

O recurso foi interposto por uma mulher que se casou com um homem de 77 anos
sob o regime da separacdo obrigatoria de bens e que foi excluida da partilha dos bens
adquiridos na constancia do casamento apds a morte dele. A recorrente alega que a norma
viola os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da liberdade, tese que
encontra ressonancia na doutrina majoritaria sobre o tema, como visto no topico anterior.

Assim, a tendéncia, pelo menos até o momento, é a de que a norma seja declarada
inconstitucional, resguardando-se os direitos fundamentais a dignidade, a igualdade e a
liberdade das pessoas idosas, conforme tese capitaneada pela doutrina familiarista
brasileira.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como escopo analisar a constitucionalidade do artigo
1.641, I, do Codigo Civil de 2002, que impde o regime da separacao obrigatoria de bens
no casamento de pessoas maiores de 70 anos e a aplicagdo dessa regra as unides estaveis.
A problematica suscitada é se tal norma viola os principios constitucionais da igualdade,
da dignidade da pessoa humana, da liberdade, a autonomia privada, dentre outros.

Para tanto, buscou-se apresentar o entendimento da doutrina civilista brasileira
sobre o tema, oportunidade em que restou evidenciado que o posicionamento majoritario
advoga contra a aplicacao do artigo 1.641, II, do Codigo Civil, em razdo de tal dispositivo
afrontar principios e direitos fundamentais estatuidos pela Constituicao Federal de 1988.

De outro norte, foi possivel verificar que uma pequena parcela da doutrina tem se
posicionado em sentido contrario, isto €, pela regularidade na aplicagdo do artigo 1.641, 11,
do Cédigo Civil, sob o argumento de que o principio da liberdade familiar ndo é absoluto,

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Plenério. Agravo em recurso extraordinario n® 1.309.642-SP.
Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia, DF, 29 de setembro de 2022. Disponivel em:
https://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ARE1309642.pdf. Acesso em: 30 out. 2021.
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o que legitimaria a cautela legislativa em favor das pessoas idosas e de suas familias,
considerando que as pessoas idosas podem ter uma caréncia afetiva eventualmente maior
conforme o avancar da idade, muitas vezes tornando-as vulneraveis a relacionamentos
conjugais com interesses eminentemente patrimoniais.

Ademais, se pode constatar a partir da analise de diversos julgados, que muitos
tribunais brasileiros tém decidido pela inconstitucionalidade incidental do artigo 1.641, 1I,
do Cdédigo Civil, em especial, porque o referido dispositivo carrega consigo discriminagao
e preconceito contra as pessoas idosas, pois revela, sob um viés etarista e paternalista, a
influéncia de um contexto social ja ultrapassado, ao possibilitar que o Estado interfira
indevidamente nas relagdes privadas, ditando o regime de bens que deve ser escolhido em
funcao do simples avancar da idade.

Por fim, concluiu-se que a imposicdo do regime de separacao de bens aos maiores
de setenta anos é rechagada pela doutrina majoritaria e por boa parcela da jurisprudéncia
brasileira, uma vez que, além de inconstitucional, tal imposi¢do faz uma presuncao indevida
de incapacidade dos maiores setenta anos, o que vai de encontro a alteragdo da teoria
geral das incapacidades promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015), em especial, pela nova redacao dada pela referida Lei ao art. 3°, do Codigo
Civil.
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PROTECAO AOS DADOS PESSOAIS E A PANDEMIA COVID-19: UMA ANALISE FRENTE
A MEDIDA PROVISORIA N° 954/2020

LUCAS SAPHA SILVEIRA DE ALMEIDA LEITAO:
Graduado em Direito pela Universidade Federal
Fluminense'0¢

RESUMO: Sabe-se que as consequéncias trazidas pela pandemia de COVID-19 deixarao
marcas permanentes na sociedade. Com medidas como a do isolamento social, o fluxo de
dados e informacdes de forma eletrOnica tiveram um aumento significativo, o que pode
resultar em violagdes a Direitos Fundamentais. No Brasil, o direito a privacidade é
resguardado pela Constituicao Federal, ganhando papel de destaque em uma sociedade
com a preocupagao cada vez mais voltada a protecao desses dados pessoais. Assim, a Lei
Geral de Protecao de Dados representa um marco no empoderamento ao titular. O
presente artigo tem como objetivo realizar uma analise acerca dos desdobramentos
Judiciais da Medida Provisoria n® 954/.2020, que prevé o compartilhamento de dados
pessoais por empresas de telefonia com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) a fins de controle do fluxo populacional e das aglomerag¢des nas principais cidades
brasileiras e as possiveis consequéncia dessas decisdes no ambito da protecdo dos Direitos
Fundamentais.

Palavras-chave: lei geral de protecao de dados; Supremo Tribunal Federal; direitos
fundamentais; covid-19.

1.INTRODUCAO

Com a Pandemia do COVID-19, alguns debates vém ganhando maior destaque no
que diz respeito as medidas para a conten¢do e minimizagdo de seus possiveis impactos.
Com o maior fluxo de informagdo em uma sociedade hiperconectada, a preocupagdo com
a seguranca e a regulamentacao dessas relacdes se mostram essenciais, 0 que recrudesce
no tocante a violagdo de Direitos Fundamentais, como o da privacidade. Dentro desta
preocupacao, esta o que diz respeito ao tratamento adequado dos dados, assim como, as
consequéncias da Lei Geral de Protecao de Dados.

O presente artigo tem como objetivo realizar uma analise acerca dos
desdobramentos Judiciais da Medida Proviséria n° 954/2020, que prevé o
compartilhamento de dados pessoais por empresas de telefonia com o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) a fins de controle do fluxo populacional e das
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aglomeracdes nas principais cidades brasileiras, tendo sido contra a mesma ajuizadas cinco
acOes de declaracdo de inconstitucionalidade” perante o Supremo Tribunal Federal.

A tematica envolvendo a medida proviséria e a questdo da prote¢do de dados,
ganhou destaque em razao dos grandes debates, nos quais, estes vem sendo entendidos
como um direito fundamental. Vale ressaltar que até pouco tempo, a prote¢do de dados
estava inserida no ordenamento juridico brasileiro de maneira pontual e espalhada em
diversos diplomas legais.

No entanto, em maio de 2018, foi aprovada e sancionada a primeira lei geral
brasileira voltada especificamente para o tema. Dentro do artigo inicial da Lei n°
13.709/2018, é colocado como objetivo do tratamento de dados pessoais, a protecdo de
direitos fundamentais como a liberdade, a privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade humana.

Dessa forma, no contexto dessa protecao deve-se levar em consideragdao o
objetivo de tal protecao que é justamente conferir ao individuo a ingeréncia e a
administracao dos seus dados pessoais. Nessa perspectiva, a Lei n° 13.709/2018, traz em
seu artigo 5° os denominados dados sensiveis, para tais, sdo necessarios que o individuo,
além de ter que autorizar de forma expressa o tratamento, deve saber exatamente a
finalidade de uso daqueles enquadrados como sensiveis. E é justamente aqui que mora a
problematica envolvendo a Medida Proviséria n°® 954/2020, isso porque os dados pessoais
gozam de protecdo constitucional.

Além da pesquisa bibliografica, também foi utilizada como instrumento a pesquisa
jurisprudencial, principalmente do Supremo Tribunal Federal, assim como, precedentes de
Cortes Internacionais. Sendo assim, é evidente a necessidade de se debrucar sobre o tema
tendo em vista as possiveis consequéncia dessas decisdes no ambito da protecao dos
Direitos Fundamentais

2.A LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS E O DIREITO A PRIVACIDADE

A sociedade atual, encontra-se cada vez mais modernizada e consequentemente
informatizada devido ao amplo avanco tecnologico que possibilita um aumento massivo
na transmissao de dados e conteudo, sendo denominada como sociedade da informacao.
Nesse cenario de inclusdao de tecnologias disruptivas nas mais variadas areas, existem
diversos debates acerca do tema, principalmente no que diz respeito a sua
regulamentacao, vide:

197ADIs n° 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393
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Levando em consideracao o qudo recente é esse cenario digital de
hiperconectividade e de IoT baseado na relagado estreita entre objetos
inteligentes (sensores), big data e inteligéncia computacional, ou,
ainda, entre o chamado ABC das tecnologias da informacdo e
comunicacao (analytics + big data + cloud computing), ainda nao
temos consciéncia plena de seus potenciais beneficios e riscos.
(MAGRANI, 2018, pag. 25)

Diante disso, de um lado tem-se um enorme fluxo de informacdes, podendo ser
acessado democraticamente por diversos usuarios e por outro lado essa democratizacao
do acesso tem como consequéncia a exposicao, cada vez maior dos dados pessoais ligados
indo de encontro ao direito de privacidade garantido pela Constituicao Federal de 1988.

Engana-se quem pensa que o debate acerca do direito a privacidade e da tutela de
dados pessoais enquanto bem juridico surgiu em meio a sociedade contemporanea, de
forma que se trataria de uma controvérsia tecnoldgica. Data de 1886, o /eading case
estadunidense no qual se afirma o direito a privacidade, este visto, na doutrina norte
americana, como sendo parte do direito de personalidade. Trata-se da controvérsia que
deu origem ao julgamento na Corte Suprema de Boyd v. US (JUSTIA), no qual se constatou
que a liberacdo de documentos fiscais da empresa Boyd sem o devido consenso da
companhia seria inconstitucional no pais. Ja na Academia, desde 1890, com a publicagdo
de "The Right to Privacy” (O direito a privacidade, em tradugdo nossa) pelos professores
Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis (WARREN, BRANDEIS, 1890), o assunto tem sido
tema de relevantes debates no cenario juridico.

No Brasil, o direito a privacidade é resguardado pela Constituicdo Federal, mais
especificamente no 