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“O ideal da educacao nao é aprender ao maximo, maximizar os
resultados, mas é antes de tudo aprender a aprender, é
aprender a se desenvolver e aprender a continuar a se
desenvolver depois da escola.”™

L PIAGET, J. Para onde vai a educacgdo? Rio de Janeiro: José Olympio, 1977.






APRESENTACAO)
|

O Curso de Direito da FUCAP Univinte completou cinco
anos nesse segundo semestre de 2021. Ainda em meio a
pandemia, mas com muita alegria e esperancga, formou-se a
primeira turma do curso.

Assim, novos desafios se projetam no horizonte, como a
aprovagcdo no exame de ordem e a busca pela insercdo no
mercado de trabalho do mundo juridico.

Nesse ponto, jA nesse semestre de 2021/2 fomos
consagrados com a aprovagao de varios alunos no exame de
Ordem, tdo importante para os estudantes do Curso de Direito
gue desejam seguir a trilha da advocacia.

Em que pese os desafios enfrentados por professores e
alunos em mais um ano em meio aos desafios impostos pela
pandemia mundial do corona virus, o esforco e a dedicacao de
todos os professores e demais colaboradores deve ser
reconhecido, pois fizeram a diferenca na continuidade do
aprendizado e na consequente minimizagdo do impacto no
aproveitamento escolar dos nossos alunos.

Sendo assim, em continuidade a edigdo anterior, este
livio busca prestigiar os alunos que estdo concluindo o curso
com a publicacdo de artigos produzidos por eles, sob orientagédo
de seus professores orientadores, dando continuidade a
propagacao do conhecimento com textos de relevancia social e
pertinéncia para o debate de ideias.

Sempre com 0 apoio institucional, em especial do
Professor Expedito Michels, seguimos difundindo a producéo
cientifica dos professores e discentes, a fim de compartilhar o
conhecimento adquirido no Curso de Direito da FUCAP Univinte
junto a toda sociedade.

Ana Cristina Corréa Melo
Fernanda Ambros
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A ATUACAO JURISDICIONAL NOS CASOS DE ACORDO
DE NAO PERSECUGCAO PENAL

JURISDICTIONAL ACTION IN CASES OF A CRIMINAL NON-
PERSECUTION AGREEMENT

Alexssander Muller Camargo?
Camila Leonardo Nandi de Albuquerque?

Resumo: A presente pesquisa tem como principal escopo
estudar acerca da atuacao jurisdicional nos casos de Acordo de
N&o Persecucdo Penal, incrementado pela Lei n°® 13.964/2019
(Pacote Anticrime). Para tanto, realizar-se-a uma comparacao a
legislacdo da qual a supracitada norma teve como inspiracao.
ApOs constatada as principais diferencas, verificar-se-a4 acerca
da constitucionalidade da referida Lei. Constatada a
(in)constitucionalidade, abordar-se-4 acerca da atuagdo do
magistrado. O método empregado € o hipotético-dedutivo, o qual
tem como escopo a formulag&o de hipéteses, bem como por um
processo de inferéncia dedutiva afim de preencher um problema
ou lacuna no conhecimento cientifico. A técnica de pesquisa
empregada € a bibliogréfica, a qual desenvolve-se a partir de
fontes primarias ou secundérias, tal qual a Constituicdo Federal
da Republica de 1988, bem como normas esparsas do
ordenamento juridico brasileiro, legislacdo americana e doutrina
brasileira. Por derradeiro, conclui-se que a funcéo regulatéria do
magistrado no Acordo de N&o Persecucdo Penal, refere-se a
proteger as garantias do acusado.

Palavras-chave: Plea bargain. Atuacdo jurisdicional. Pacote
anticrime. Acordo de n&o persecucao penal.

* Académico do Curso de Direito da FUCAP/Univinte. E-mail: alexssander.muller@gmail.com

2 Mestre em Desenvolvimento Regional pela Universidade do Contestado (UnC); Mestre em Direito
pela Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC); Especialista em Direito Empresarial;
Graduada em Direito pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL). E-mail:
camilanandi_@hotmail.com.
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Abstract: The present research has as main scope to study
about the jurisdictional action in the cases of Plea Bargain,
increased by Law n° 13.964/2019 (Anticrime Package). For this
purpose, a comparison will be made to the legislation from which
the aforementioned rule was inspired, after verifying the main
differences, it will be verified about the constitutionality of the
referred Law, performance of the magistrate. The method
employed is the hypothetical-deductive, which aims at
formulating hypotheses, as well as through a deductive inference
process in order to fill a problem or gap in scientific knowledge.
The research technique employed is the bibliographic, which is
developed from primary or secondary sources, such as the
Federal Constitution of the Republic of 1988, as well as sparse
norms of the Brazilian legal system, American legislation and
Brazilian doctrine. Lastly, it is concluded that the regulatory
function of the magistrate in the Agreement on Non-Penile
Persecution refers to protecting the guarantees of the accused.
Keywords: Plea bargin. Jurisdiction practice. Anti-crime
package. Non-persecution agreement.

1 INTRODUCAO

Com o advento da implementacao do instituto do Acordo
de N&o Persecugcdo Penal, disposto na Lei n° 13.964/2019
(Pacote Anticrime), viu-se a necessidade de identificar a atuacdo
jurisdicional frente ao referido instituto, mais especificamente
guanto a atuacédo do magistrado no que tange ao aludido acordo.

Isto posto, o0 presente estudo visa questionar, bem como
elucidar a atuacdo do magistrado no referido acordo, verificando
se seria o Poder Judiciario, neste ato representado pelo
magistrado, mero homologador do acordo realizado entre o
acusado e o Orgdo de Execucdo do Ministério Publico —
Promotor —, ou este delimitaria quais seriam os parametros
utilizados para a computacdo da benesse. Para tanto,
necessario é o questionamento acerca do aludido instituto frente
ao proprio acusado: seria essa uma faculdade do Ministério
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Publico de propor ou ndo, ou ao contrario, seria essa um direito
inerente ao acusado?

Tais questbes serdo objeto do presente estudo, o qual
visa elucidar todas as questbes atinentes a atuacdo do
magistrado frente ao Acordo de N&do Persecucdo Penal. Para
tanto, utilizar-se-4& uma comparacdo junto a legislacdo
americana, a qual servira de inspira¢do para a aludida lei.

Posteriormente realizar-se-4 um breve estudo acerca dos
institutos de justica negociada ja presentes no ordenamento
juridico brasileiro, e, adiante, serd dissertado acerca dos
requisitos para a realizacdo do Acordo de N&o Persecucéo
Penal, bem como seus impedimentos.

Nada obstante isso, no presente estudo, utilizar-se-a o
termo ‘“plea bargain” para o instituto da justica negocial
americana e o termo “acordo de ndo persecucao penal’ para o
aludido instituto implementado no Brasil através da Lei n°
13.964/2019.

Para tanto, empregar-se-a o0 método hipotético-dedutivo,
o qual tem como principal objetivo a formulacdo de hipoteses,
através de um processo de inferéncia dedutiva afim de
preencher um problema ou lacuna no conhecimento cientifico.

Por derradeiro, a pesquisa empregada é a bibliogréafica,
utilizando-se para tanto, fontes primérias e secundarias, tais
guais a Constituicdo Federal da Republica, normas esparsas do
ordenamento juridico patrio e doutrina brasileira.

2 COMPARACAO DA APLICACAO DO PLEA BARGAIN NO
SISTEMA PROCESSUAL NORTE-AMERICANO FRENTE AO
ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL DO SISTEMA
PROCESSUAL BRASILEIRO

Inicialmente, necessario destacar que o0 sistema
processual Norte-Americano, ao contrario do sistema processual
Brasileiro, adotou o sistema da common law, ao passo que no
Brasil, adota-se o sistema do civil law.

O Acordo de Nao Persecucdo Penal trata-se um acordo
realizado entre o Ministério Publico, através de seu 6rgao de

17
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execucdo, e o acusado, visando a admissdo de culpa do
acusado em troca de benesses concedidas, trata-se portanto, de
um acordo bilateral.

Com isto em mente, na commom law, ap0s recebida a
acusacao, havera a audiéncia prévia de julgamento, na qual o
acusado serd ouvido para apresentar sua resposta frente a
dendncia, a qual é denominada “plea”.?

Dentre as declaracdes que o0 acusado podera alegar,
estdo a de ser culpado (guilty plea), ndo culpado (not guilty plea),
esta Ultima ocorrendo inclusive, ao momento em que o acusado
se mantém inerte (siléncio). H& ainda a possibilidade de haver
contestacdo da acusacgao (nolo contendere ou no contest plea),
a qual o acusado ndo admite nem nega a culpa (diferente do
siléncio, onde ocorre a not guilty plea).*

Nao obstante, existe também a possibilidade de
alegacdo de Alford Plea (também conhecida como Kennedy
Plea), na qual o acusado assume a culpa ao mesmo passo em
gue protesta por sua inocéncia, ou seja, admite culpa somente
para livrar-se de uma possivel condenacdo mais gravosa. Por
fim, tem a possibilidade de o acusado declarar que o julgamento
ndo podera mais continuar (peremptory pleas), ocorrendo,
principalmente, nos casos de impedimentos processuais, tal
como o bis in idem®.®

Necessario repisar que, conforme supracitado, o sistema
processual Norte-Americano adota o sistema de common law,
sendo assim, no momento em que o acusado declara sua culpa
através da confissdo, 0 mesmo sera imediatamente

3 MASI, Carlo Velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais. 2017. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/
a-plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em: 17 abr. 2021.

4 MASI, Carlo Velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais, 2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-
plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em: 17 abr. 202121.

5 Bis in Idem, nas palavras de Aury Lopes Jr. € uma exigéncia da liberdade individual que impede que
os mesmos fatos sejam processados repetidamente, sendo indiferente que eles possam ser
contemplados em angulos penais, formais e tecnicamente distintos. Vide Direito Processual Penal,
11° Edig&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 382.

6 MASI, Carlo Velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais, 2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-
plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em: 17 abr. 202121.
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sentenciado, ndo sendo necessério a formacéo de um processo
para a formacéao de culpa, como ocorre no civil law.

Neste sentido, antes da possivel admisséo de culpa do
acusado, é facultado a Promotoria realizar o Plea Bargain, ou
seja, barganhar a declaracdo do acusado. Ocorrendo, portanto,
uma admisséo de culpa do acusado frente a uma acusacéao, ao
mesmo passo em que a Promotoria Ihe concede beneficios.

Imperioso destacar que qualquer uma das partes podera
propor a negociacao, no entanto, ela s6 sera considerada valida,
caso satisfaca o desejo de ambos. Nesse sentido geralmente
ocorre uma aceitacao de culpa por um crime menos gravoso, por
parte do acusado, em troca de minoracao da pena, por parte da
Promotoria.

No entanto, o acordo realizado entre as partes sera
apenas uma faculdade para o Juiz, ou seja, 0 magistrado nao
ficard vinculado ao acordado entre as partes, podendo aceitar
ou néo, o que fora combinado entre o acusado e a acusacdao,
exceto em casos na qual a promotoria opta por abrir méo da
acusacdo em troca de assuncdo de culpa em fato menos
gravoso (drop charges).’

Neste passo, normalmente, os acordos aceitos pela
Corte néo poderdo ser discutidos em sedes recursais,
excetuando-se aquelas nas quais o acusado aderir ao acordo
mediante condi¢cbes especiais, as chamadas conditional plea
bargain, podendo, portanto, recorrer de alguma matéria
especifica, tal qual violacdo de direito constitucional.®

Desta forma, o plea bargaining agreement tem como
condicbes para a validade do acordo: a) o acusado deve estar
plenamente consciente das consequéncias diretas do acordo,
incluindo o valor real de todos os compromissos assumidos [...];
b) a declaracéo do acusado nédo pode ser induzida por ameacas,
nem por falsas promessas ou promessas irrealizaveis; c) o
acordo ndo pode ser posteriormente desfeito simplesmente

7 MASI, Carlo Velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais, 2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-
plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em: 17 abr. 2021.

8 MASI, Carlo Velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais, 2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-
plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em: 17 abr. 202121.
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porque o0 acusado resolveu reconsiderar sua decisdo; d) os
tribunais devem se certificar de que as declaracfes de culpa sdo
voluntarias e estrategicamente orientadas por defensores
competentes e que ndo haja nenhuma duvida sobre seu rigor e
fidelidade as admissdes do acusado.®

De outro lado, com o advento da Lei n°® 13.964/19 (Pacote
Anticrime) viu-se a oportunidade da inclus&o do aludido instituto
no ordenamento juridico patrio, no entanto, com algumas
alteracBes, adequando-se ao civil law, bem como & Constituicao
federal de 1988.

O artigo 28-A, da Lei n°® 13.964/19 trata de discorrer
acerca do procedimento realizado para a ado¢do do Acordo de
Nao Persecucdo Penal, em seus incisos (I a V) encontram-se
dispostos os requisitos necessarios para a adocdo da referida
benesse, quais sejam:

Art. 28-A[...]

| — reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo;

Il — renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Puablico como instrumentos, produto ou
proveito do crime;

Il — prestar servico a comunidade ou a entidades publicas
por periodo correspondente & pena minima cominada ao
delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado
pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal);

IV — pagar prestacé@o pecuniéria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), a entidade publica ou de interesse social, a
ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha,
preferencialmente, como fungdo proteger bens juridicos
iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V — cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infragdo penal imputada.

9 MASI, Carlo Velho. A plea bargaining no sistema processual penal norte-americano. Canal Ciéncias
Criminais, 2016. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/355840123/a-
plea-bargaining-no-sistema-processual-penal-norte-americano. Acesso em: 17 abr. 2021.
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Uma das mais notaveis divergéncias, encontra-se
disposta no 810 do referido artigo, o qual dispde acerca do
descumprimento das condic¢des estipuladas em acordo, veja-se:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstancialmente a
pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de néo persecugdo penal,
desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condigdes
ajustadas cumulativa e alternativamente: [...] §10°
Descumpridas quaisquer das condi¢cdes estipuladas no
acordo de ndo persecucao penal, o Ministério Pablico devera
comunicar o juizo, para fins de sua rescisdo e posterior
oferecimento de denuncia.®

Portanto, ao passo em que a legislacdo estadunidense
em nada dispde acerca da desisténcia no curso do plea bargain
ou ndo cumprimento das medidas impostas, a legislacao patria
traz, de forma positivada, as consequéncias em caso de
descumprimento das medidas acordadas.

Nada obstante isso, imperioso destacar que, apds o
descumprimento das medidas acordadas, o Ministério Publico
devera comunicar o juizo, para fins de sua rescisdo e posterior
oferecimento de denuncia.!

Ou seja, ap6s o descumprimento das condices
estipuladas e a comunicagcdo do Ministério Publico ao juizo,
haverd a possibilidade de oferecimento de denuncia, sendo
assim, retornando o processo ao seu devido tramite, seja através
do rito sumario ou sumarissimo (exclui-se o rito ordinario, uma
vez que a propositura do presente acordo nao podera ser
realizada para crimes cuja pena seja igual ou superior a 4
[quatro] anos).

Por derradeiro, imperioso discorrer ainda, acerca do
requisito primordial para a realizacdo do acordo de néo

10 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm. Acesso em: 17 abr. 2021.
11 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Brasilia, DF, 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm. Acesso em: 17 abr. 2021.
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persecucdo penal, qual seja, a confissdo espontanea. Ocorre
gue tal requisito vai de total encontro ao disposto no artigo 8°,
n.2, alinea g, da Convengdo Americana dos Direitos Humanos
(Decreto n. 678/92) da qual o Brasil € signatario e que dispde
acerca do direito de a pessoa “nao ser obrigada a depor contra
si mesma, nem a confessar ser culpada”.’> No entanto, a
constitucionalidade das medidas adotadas serd abordada em
tépico proprio, ulteriormente.

3 A JUSTICA NEGOCIADA NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Inicialmente, necessario destacar que a premiacao para
0 acusado apos sua colaboragdo com as investiga¢des ndo é
novidade no ordenamento juridico patrio.

Ocorre que, com a implementacédo da Lei n® 12.850/2013
(Lei de Organizacdes Criminosas), houve também a implantacao
do até entdo, denominado instituto da “Colaborag¢ao Premiada”,
regido pelo artigo 3° e seguintes da referida Lei, posteriormente
complementado pela introducéo da Lei n° 13.964/2019.

O supracitado instituto tem como principal objetivo, como
0 proprio nome ja induz, a colaboragdo do acusado pelo crime
de organizagao criminosa mediante premiagao.

Para que tal instituto seja de fato realizado, é necessario
gue haja algum dos resultados descritos em rol taxativo nos
incisos do artigo 4° da Lei n° 12.850/15, quais sejam:

Art. 4°[...]

| — a identificacdo dos demais coautores e participes da
organizacdo criminosa e das infragdes penais por eles
praticados;

Il — a revelacdo da estrutura hierarquica e da divisédo de
tarefas da organizag&o criminosa;

Il — a revelagdo de infragbes penais decorrentes das
atividades da organizacgdo criminosa;

12 JUNQUEIRA, Gustavo; VANZOLINI, Patricia; FULLER, Paulo Henrique; PARDAL, Rodrigo. Lei
anticrime. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2020, p. 153.
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IV — a recuperacao total ou parcial do produto ou do proveito
das infra¢Bes penais praticadas pela organizagao criminosa;
V — a localizagdo de eventual vitima com sua integridade
fisica preservada.?

Caso advenha algum dos resultados supracitados apés
a colaboracao do acusado, este, tera a possibilidade de receber
alguma benesse, as quais se encontram dispostas no caput do
artigo 4° da supramencionada lei, sic:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o
perddo judicial, reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos
daquele que tenha colaborado efetiva e voluntariamente com
a investigac@o e com o processo criminal, desde que dessa
colaboracdo advenha com um ou mais dois seguintes
resultados: [...]*

Nada obstante isso, imperioso destacar ainda que,
considerada a relevancia da colaboragcdo prestada pelo
acusado, podera o Ministério Puablico, a qualquer tempo, bem
como o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com
a devida manifestacdo do Ministério Publico, representar pelo
perddo judicial, ainda que este ndo estivesse presente nos

7

termos do acordo inicial, ndo € outro o disposto no 8§2° do
supradito artigo, in verbis:

Art. 4°[..]

[.-]

§2° Considerando a relevancia da colaboragéo prestada, o
Ministério Pablico, a qualquer tempo, e o delegado de policia,
nos autos do inquérito policial, com a manifestacdo do
Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz
pela concessao de perdéo judicial ao colaborador, ainda que
esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial,
aplicando-se no que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n°

13 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/I12850.html. Acesso em: 25 abr. 2021.
14 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.html. Acesso em 25 abr. 2021.
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3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cdédigo de Processo
Penal).1®

Destarte, muito embora a Lei n° 13.964/19 viesse a
complementar o instituto da colaboracdo premiada, este ja se
encontrava presente no ordenamento juridico péatrio desde o ano
de 2013, portanto, ndo sendo o caso de uma inovacao
legislativa, mas sim, de uma aparente abrangéncia de um
instituto j& existente no sistema normativo brasileiro.

Nesta senda, imperioso dispor acerca do substrato para
a criacao do referido instituto. Ocorre que por demasiado tempo,
com o aumento das infragcdes penais e 0 sobrecarregamento do
Estado quanto a estas, viu-se a necessidade de discutir acerca
de medidas alternativas a pena privativa de liberdade, uma vez
gue os estabelecimentos prisionais carec(em)iam de vagas.

Neste sentido, com o intuito de dar celeridade ao
processo penal, bem como elucidar o supracitado dilema,
elaborou-se uma perspectiva funcionalista do Direito Penal com
o intuito de eleger prioridades, ou seja, escolher 0s casos que
realmente merecam instrugdo criminal em juizo.

Como exemplo, cita-se os artigos 74, caput, 76, caput, e
89, caput, todos da Lei n® 9.099/95, os quais dispunham acerca
dos institutos despenalizadores, sic:

Art. 74. A composi¢éo dos danos civis seré reduzida a escrito
e, homologada pelo Juiz mediante sentenca irrecorrivel, terd
eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente.

Ainda:

Art. 76. Havendo representacéo ou tratando-se de crime de
acdo penal publica incondicionada, ndo sendo caso de
arquivamento, o Ministério Publico poderéa propor a aplicacéo
imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser
especificada na proposta.

Por fim:

15 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/l12850.html. Acesso em 25 abr. 2021.
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Art. 89. Nos crimes em gque a pena minima cominada for igual
ou inferior a um ano, abrangidas ou ndo por esta Lei, o
Ministério Publico, ao oferecer a denuncia, podera propor a
suspensédo do processo, por dois a quatro anos, desde que
0 acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido
condenado por outro crime, presentes 0os demais requisitos
que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77
do Caodigo Penal).

Neste sentido, Rogério Sanches Cunha, define o que
seria 0 acordo de ndo persecucdo penal sob sua 6tica, nestes
termos:

Tomado pelo espirito de justica consensual, compreende-se
gue o acordo de ndo persecucao penal como sendo o ajuste
obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusagcdo e o
investigado (assistido por advogado), devidamente
homologado pelo juiz, no qual o indigitado assume sua
responsabilidade, aceitando cumprir, desde logo, condi¢cdes
menos severas do que a sanc¢do aplicavel ao fato a ele
imputado.®

Por derradeiro, apGs este breve introito, verificar-se-a 0s
requisitos para a propositura do acordo de n&o persecucao
penal.

3.1 REQUISITOS PARA PROPOSITURA DO ACORDO DE
NAO PERSECUCAO PENAL

Como ja exposto, a justica negocial no sistema legal
brasileiro, encontra-se disposta na Lei n® 12.850/13 desde sua
promulgacéo, em 2 de agosto de 2013, mais especificamente,
em seu artigo 3°.

Neste passo, com o advento da Lei n°® 13.964/19, houve
ndo s6 a complementacao do instituto da colaborag&o premiada,
mas também, a implementag¢do do Acordo de N&o Persecucao
Penal, o qual, tem como objetivo premiar o acusado que
contribuir efetivamente com o curso das investigacdes.

16 CUNHA. Rogerio Sanches. Pacote anticrime — Lei 13.964/2019: comentarios as alteragdes no
CPP, CPP E LEP. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 127.
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O Acordo de Nao Persecucdo Penal encontra-se
disposto no artigo 28-A e incisos, do Cédigo de Processo Penal
e, em seu caput, encontram-se disSpostos 0s requisitos objetivos
e subjetivos para a obtencéo de privilégios.

Conforme ensina Rodrigo Leite Ferreira Cabral, em seu
livro “Manual do Acordo de Nao Persecugdo Penal A Luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime)”’, sdo requisitos de natureza
objetiva:

Os requisitos de natureza objetiva sdo relacionados: a) a
pena minima cominada ao deito; b) ao emprego de violéncia
e grave ameaca no cometimento do delito; c) a necessidade
do cumprimento das funcgdes politico-criminais.’

Ainda, é necesséario destacar também quanto a
impossibilidade de implementacdo do Acordo de N&o
Persecucdo Penal, o qual ndo ocorrera nos casos em que
envolver delito em que seja possivel a transacao penal ou que
seja cometido no ambito de violéncia doméstica ou familiar ou
praticado contra a mulher, por razes da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor.!®

No que concerne aos requisitos para obtencdo da
benesse, h4 uma quantificacdo de pena minima para haja a
obtencao do privilégio, qual seja, que a pena minima seja inferior
a quatro anos (artigo 28-A, caput, do Codigo de Processo Penal).

Neste sentido, imperioso frisar que é necessario atentar-
se as causas de aumento e diminuicdo de pena previstas no
Cdédigo Penal, bem como nas legislagcbes extravagantes
aplicaveis ao caso concreto para que seja possivel a obtencao
da pena minima. N&o é outro o entendimento de Rodrigo Leite
Ferreira Cabral, ipsis litteris:

Ademais, € importante frisar que, para chegar-se ao valor da
pena minima cominada ao delito, deve-se levar em
consideracao as causas especiais de aumento e diminuic&o,

17 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 93.

18 BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Brasilia, DF, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/lei/I12850.html. Acesso em: 25 abr. 2021.
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previstas no Codigo Penal, parte geral e especial, e na
Legislagdo Penal extravagante, aplicaveis ao caso a ser
examinado, tudo isso nos termos do §1°, do art. 28-A do
Cadigo de Processo Penal. 1°

Destarte:

Na incidéncia das causas de aumento, para estabelecer-se
a pena minima, deve-se operar abstratamente o aumento
minimo previsto na Lei e na hip6tese de concorrer uma causa
especial de diminui¢do, deve-se considerar a diminui¢do
méxima prevista em lei. Assim procedendo, chega-se a pena
minima.?°

Adiante, hd também o requisito de que o crime ndo seja
cometido com violéncia ou grave ameacga (art. 28-A, caput, do
Cadigo de Processo Penal).

Neste ponto, necessario destacar que o legislador em
nada discorre acerca de violéncia contra bens, ou seja, este
requisito refere-se a violéncia contra pessoa, exclusivamente, é
isto 0 que ensina Rodrigo Leite Ferreira Cabral, in verbis:

A palavra violéncia, aqui empregada pelo legislador, em uma
interpretagdo sistematica do proprio Cédigo de Processo
Penal, restringe-se, desde a nossa 0tica, a violéncia contra
a pessoa, ndo estando incluida na vedacdo os crimes
cometidos com violéncia contra as coisas.?! (Grifo original)

Nada obstante, para o ilustre doutrinador Rodrigo Leite
Ferreira Cabral, o legislador, ao deixar em aberto o conceito de
violéncia, deu-se a entender que o referido requisito teria como
objeto todos os tipos de violéncia, quais sejam, a violéncia real,
impropria e presumida. Neste sentido:

19 Stmula n. 243 do STJ e Stmula n. 723, do Supremo Tribunal Federal, apud, CABRAL, Rodrigo
Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecuc¢do penal a luz da Lei 13.964/2019 (Pacote
Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 94.

20 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 95.

21 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 97.
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Ademais, a meu ver, o conceito de violéncia inclui os casos
de violéncia real, imprépria e presumida, vez que — uma
vez mais — o legislador ndo apresentou nenhuma restricéo
ao conceito de violéncia, devendo abranger todas as
modalidades de violéncia trazidas pelos tipos penais da
Parte Especial e legislacdo extravagante como é o caso, por
exemplo, do crime de resisténcia qualificada (resisténcia
real), tentativa de roubo com violéncia imprépria e de estupro
de vulneravel, com violéncia presumida [..]%* (grifo no
original)

Portanto, segundo Rodrigo Leite Ferreira Cabral, a
instituicdo dos requisitos de que o crime ndo seja cometido com
violéncia ou grave ameaca, € legitimo, uma vez que tais
condutas consubstanciam injustos mais graves e reprovaveis.

Adiante, necessario € que haja a necessidade e
suficiéncia para a reprovacdo e prevencao do crime, (art. 28-A,
caput, do Cdadigo de Processo Penal).

Rodrigo Leite Ferreira Cabral, a respeito deste requisito,

dispde:

Esse requisito parte de uma perspectiva eminentemente
preventiva do Direito penal, com vistas, principalmente, a
concretizar a ideia de que o acordo de néo persecugéo penal
consubstancia um equivalente funcional da pena, afinal,
como consigna COSTA ANDRADE, “é na culpalbilidade] e
nas exigéncias de prevengdo € que se realiza” a
‘interpenetragcdo e comunicabilidade entre o Direito Penal e
o Processo Penal®®

E possivel afirmar, portanto, que para que haja a
celebracdo do acordo de ndo persecucdo penal, os elementos
de informacdes constantes de investigacdo criminal deverdo
indicar que a avenca realizada entre as partes contribuira para a
devida realizagédo do acordo de ndo persecucao penal.

22 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 98.

23 COSTA ANDRADE, Manuel da. Consenso e oportunidade In O Novo Cédigo de Processo Penal.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 353, apud, CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de nédo
persecucdo penal aluz da Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 99.
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Nas palavras de Rodrigo Leite Ferreira Cabral: “[...] a
simples duvida se o acordo preenche ou ndo essas diretrizes
politico-criminais ja é suficiente para o seu ndo oferecimento.”?*

Neste passo, para Rodrigo Leite Ferreira Cabral,
necessaria é a observancia de dois fatores para a concretizacao
destes requisitos, quais sejam: (i) deve ser examinado se a
infracéo penal ostenta alguma circunstancia que permita afirmar
a presenca de um injusto mais grave (natureza
predominantemente objetiva) e, (i) se ha elementos que
indiguem uma maior culpabilidade do agente (natureza
predominantemente subjetiva). (Grifo original)?®

Ainda, Rodrigo Leite Ferreira Cabral dispbe, no que
compete aos injustos mais graves, que deverdo ser levados em
consideracdo a gravidade do fato, as circunstancias da acéo
realizada, as consequéncias do fato, e, ainda, determinados os
comportamentos anteriores e posteriores a pratica da infracao
penal.?® Neste sentido, dispde:

Nesse sentido, o especial contexto da a¢do, 0 modo e a
forma de execucdo delitiva, os elementos objetivos de
autoria, a conduta prévia e a sua maior vulneragdo do bem
juridico tutelado, a agédo posterior, como 0 auxilio a vitima,
tentativa espontanea de reparagdo do dano, dentre outros,
sdo elementos que tém estreita vinculagdo com a extensdo
da gravidade do injusto e devem ser levados em
consideracdo.?’

No que concerne ao segundo critério de observancia,
gual seja, a culpabilidade, imperioso é examinar o grau de
reprovabilidade pessoal do autor na realizacdo da infragéo penal
investigada. Para Rodrigo Leite Ferreira Cabral, “a culpabilidade
pode ser entendida como uma atuacao injusta do agente, apesar

24 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucio penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 100.

25 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 100-101.

26 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 101.

27 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 101.
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de ser ele dotado de uma capacidade de responder por seus
atos, apesar de possuir responsividade”.?® Bem como:

[...] apesar do requisito em questdo ter um corte politico-
criminal bastante forte e uma abertura interpretativa, nem
roda opg¢éo politico-criminal deve ser legitimamente aceita
para a compreensao do que é necessario e suficiente para a
prevencao do delito. E imprescindivel que se avalie se ela é
dogmaticamente legitima, devendo ser rechagada qualquer
opcdo normativamente insustentavel, contraditéria ou
insuficientemente justificada a luz dos principios do Direito
Penal.?®

Nesta senda, entende-se inaplicavel o instituto do acordo
de ndo persecucdo penal frente aos casos de homicidio e lesdo
corporal, ambos na modalidade culposa, uma vez que, muito
embora tratem-se de crimes culposos, onde o0 agente nao
pretendia ceifar a vida da vitima naquele e agredir fisicamente
este, tratam-se de crimes cujo nucleo do tipo necessariamente
engloba violéncia, portanto, ndo sendo cabivel a aplicacdo do
referido instituto.

A frente, tem-se outro requisito: ndo seja admitida
transacao penal (art. 28-A, caput, do Cddigo de Processo Penal).
Como supracitado, com o abarrotamento do sistema judiciario e
prisional, houve a necessidade de implementar medidas
alternativas, tais como a reparacdo por danos civis, transacéo
penal, suspensao condicional do processo e, recentemente, 0
acordo de ndo persecucdo penal.

Nesta senda, buscando evitar a aplicacdo do acordo de
ndo persecucdo penal nos casos que sdo abrangidos pelas
benesses supracitadas, o artigo 28-A, §2°, inciso |, do Cédigo de
Processo Penal dissertou acerca do tema, sic:

Art. 28.[...]
[.-]

28 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 103.
29 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 105.
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§2° O disposto no caput desse artigo ndo se aplica nas
seguintes hipoteses:

| — se for cabivel transagcdo penal de competéncia dos
Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei. (Grifo no
original)

N&o obstante, ap6s breve analise do paragrafo §11°, da
norma supracitada, verifica-se a possibilidade de aplicacdo do
acordo de ndo persecucdo penal em casos que também séo
apliciveis a suspensdao condicional do processo, in verbis:

Art. 28...]

811°. O descumprimento do acordo de ndo persecuc¢éo penal
pelo investigado também podera ser utilizado pelo Ministério
Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento
de suspenséo condicional do processo.

Desta feita, cabera ao acusado pleitear pelo instituto que
mais Ihe beneficiara.

Ainda, outro objetivo para a implementagéo do acordo de
ndo persecucao penal, € a inexisténcia de violéncia doméstica
ou familiar ou razdes da condicéo de sexo feminino, disposta no
artigo 28-A, 82, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal.

No que tange ao conceito de violéncia em ambito familiar,
podera ser utilizado, como analogia, 0 que é empregado na Lei
n° 11.340/06, em seu artigo 7°. Nesse contexto, podera ser
utilizado, para tanto, a conceituacdo de violéncia como sendo
tanto de violéncia fisica, moral, sexual, patrimonial ou
psicolégica. Neste sentido, conforme ensinamentos de Rodrigo
Leite Ferreira Cabral:

Assim, mesmo que ndo praticados com violéncia fisica e
mesmo que ndo sejam contra mulheres, os crimes cometidos
no ambito doméstico e familiar, ndo podem ser objeto de
acordo de ndo persecucdo penal, como ocorre, por exemplo
nos delitos de perturbacédo da tranquilidade (LCP, art. 65);
violacdo de domicilio (CP, art. 150); importunagdo sexual
(CP, 215-A), assédio sexual (CP, art. 216-A), registro ndo
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autorizado da intimidade sexual (CP, art. 216-B), dentre
varios outros.3°

Por derradeiro, tem-se o Ultimo requisito objetivo para a
implementacdo do acordo de ndo persecucao penal, qual seja,
0 de nao ser caso de arquivamento, disposto no artigo 28-A,
caput, do Cédigo de Processo Penal.

Ocorre que, para que seja realizado o acordo de nao
persecucdo penal, é necessario que a investigacao criminal j&
esteja madura para o oferecimento da dendncia, ou seja,
devidamente preenchida com as condi¢fes da agéo penal.

Neste sentido, ensina Rodrigo Leite Ferreira Cabral, ipsis
litteris:

Assim, deve existir a aparéncia de pratica de um crime
(fummus comissi delicti), deve existir legitimidade de parte
(ou seja, a acdo deve ser penal publica), a punibilidade
concreta deve estar preservada (ndo pode estar, por
exemplo, prescrita a pretensdo acusatdria), e também,
informativos e probatérios minimos que emprestem
fundamento empirico para o oferecimento da dentncia.3!

Portanto, é necessario que haja um processo para que
possa ser implementado o acordo de ndo persecuc¢édo penal.

Suscitado entdo, os requisitos objetivos para realizacdo
do acordo de ndo persecucao penal, verificar-se-a 0s requisitos
subjetivos para a concretizagdo do mesmo.

Como requisitos subjetivos tém-se: a ndo reincidéncia,
habitualidade, reiteracdo ou profissionalismo (art. 28-A, §2°,
inciso I, do CPP); a inexisténcia de acordo anterior (art. 28-A,
829, inciso llIl); e confissdo formal e circunstanciada (art. 28-A,
caput).

Requisitos estes que, caso ndo sejam preenchidos
simultaneamente com os objetivos, impossibilitardo a execucéo
do acordo de néo persecucao penal.

30 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 112.
31 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 116.
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4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Inicialmente, imperioso destacar acerca do disposto no
artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal, a qual dispde
acerca das garantias fundamentais e, consequentemente, do
principio de ndo auto incriminagao, sic:

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

[...]

LXIll — o preso sera informado de seus direitos, entre os
guais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado.

Sendo assim, um dos requisitos subjetivos para a
concretizagdo do acordo de ndo persecugdo penal é o da
confissdo formal e circunstanciada, disposta no artigo 28-A,
caput, do Cdadigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o
investigado confessado formal e circunstanciadamente a
pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameacgada
e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucao penal,
desde que necessario e suficiente para reprovagdo e
prevencdo do crime, mediante as seguintes condi¢cdes
ajustadas cumulativa e alternativamente:

Portanto, inicialmente se demonstra uma clara violagéo
ao principio do Nemo Tenetur se Detegere, o qual, no
ensinamento de Aury Lopes Jr:

O direito de siléncio é apenas uma manifestacdo de uma
garantia muito maior, insculpida no principio nemo tenetur se
detegere, segundo o qual o sujeito passivo ndo pode sofrer
nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma
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atividade probatéria da acusacgdo ou por exercer seu direito
de siléncio quando do interrogatério.3?

Ocorre que, para que haja a realizacao do acordo de ndo
persecucdo penal, é necessario que o acusado confesse
formalmente e circunstanciadamente. No entanto, como
supracitado, o direito de ndo autoincriminacdo € um direito
fundamental inerente a todos os cidad&os.

Contudo, necessério é a realizacdo de uma ponderacao
quanto a utilizacdo ou n&o do referido principio. E que, caso o
acusado opte por ndo colaborar com a acusacao, prosseguira a
persecucdo penal normalmente.

Com isso, a depender da complexidade do caso, bem
como da reprovabilidade do suposto crime cometido pelo
acusado, havera uma grande probabilidade de que a pena
ultrapasse o0 que poderia este ter adquirido caso o referido
acordo fosse realizado.

Ou seja, é necessario que haja uma analise quanto aos
beneficios e maleficios de colaborar ou ndo. Caso haja a
colaboracdo — apds preenchido todos os requisitos para sua
execugdo —, o acusado podera receber uma pena — ou medida
alternativa — muito inferior aquela que, caso ocorre-se por vias
normais, receberia.

Para melhor compreensao, utilizar-se-a os ensinamentos
de Rodrigo Leite Ferreira Cabral, que assim dispde:

Diante desse contexto, pode-se indagar se o art. 28-A do
Cdédigo de Processo Penal, ao estabelecer como requisito
para a celebracdo do acordo de n&o persecucdo penal a
confissdo circunstanciada dos fatos padeceria de
inconstitucionalidade, uma vez que poderia menoscabar o
direito ao siléncio.

Para responder a essa pergunta, é importante assentar uma
premissa. Nao se admite o0 emprego série de medidas que
visem forgar o investigado ou acusado a confessar a pratica
do delito, existindo um grande consenso no sentido de que,
nos interrogatérios, é vedada: (i) a tortura fisica ou
psicoldgica; (ii) o uso de qualquer intervencéo corporal contra
0 imputado; (iii) o emprego de medidas que afetem a

32 JUNIOR. Aury Lopes. Direito processual penal. S&o Paulo. Saraiva Jur. 2020. p. 118-119.
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memodria ou a capacidade de compreensao do interrogado;
(iv) o uso de hipnose; (v) o uso de métodos de interrogatério
durante a fadiga; (vi) a administracdo de medicagdo ou
narcoandlise (seja por injecdo, inalacéo, contato com a pele,
ingestao via comida ou bebida); (vii) o engano; (viii) o ardil;
(ix) as ameacas e (X) as perguntas capciosas.3?

Ademais, imperioso destacar ainda que, o oferecimento
do acordo de ndo persecucdo penal para o acusado traria
grandes beneficios, uma vez que as condi¢cdes sdo brandas e
nao envolvem privacdo de liberdade, bem como, por muitas
vezes, encontram-se proporcionais entre a punicdo e a
vantagem auferida.

Por derradeiro, nas palavras de Rodrigo Leite Ferreira:

Diante disso, é possivel concluir que o estabelecimento, pelo
art. 28-A do Cédigo de Processo Penal, da confissdo como
requisito para a celebragdo do acordo de ndo persecucao
penal ndo parece violar o direito de ficar calado, mesmo
porque a decisdo de confessar decorre de uma opgao
legitima e importante para a defesa do investigado, além de
ser necessariamente orientada por defensor.3*

Destarte, resta assentado que o requisito de confissdo
para o cumprimento do acordo de n&o persecucdo penal, a priori,
nao viola preceito constitucional, considerando-se valido.

5 CONTROLE JURISDICIONAL DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO PENAL

Inicialmente, imperioso destacar que, para que ocorra a
realizacdo do acordo de ndo persecuc¢do penal, é necessario que
haja voluntariedade de ambas as partes, quais sejam,
investigado e Ministério Publico.

33 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 133.
34 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 136.
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No que concerne ao Ministério Publico, ndo se trata de
uma intengdo pessoal do promotor de celebrar ou nédo o referido
acordo, mas sim de um amparo legal e institucional para essa
manifestacdo de vontade.®®

J4, para o investigado, trata-se de uma ponderacao
guanto a disponibilidade de seu direito constitucional ao siléncio
e a possivel vantagem que ira auferir em provavel acordo de ndo
persecucao penal.

Insta mencionar também que, o Poder Judiciario jamais
podera impor ao Ministério Publico uma obrigacdo de fazer o
acordo de ndo persecucdo, vez que — nesse caso — estaria
ausente o requisito de consentimento.3®

Ainda, imperioso destacar que, pelo fato do Acordo de
N&o Persecucdo Penal basear-se principalmente no dever de
lealdade®’, deve o Ministério Publico comprometer-se a nédo se
utilizar da confissdo do investigado caso o acordo supra ndo seja
realizado.®

No mais, como leciona Rodrigo Leite Ferreira Cabral:

[...] a presenca do Poder Judiciario apresenta-se como um
esforco publicista no acordo, de modo a verificar, ao final, se
houve o devido respeito a legalidade e a voluntariedade do
agente. Em outras palavras, a funcao do juiz na apreciacéo
do acordo de nao persecucdo penal é de garantia dos direitos
do investigado e da legalidade da avenca.3®

Assim, partindo-se deste pressuposto, denota-se que 0
magistrado teria papel meramente regulador, visando proteger
as garantias do acusado, no entanto, € vedado a ele assumir

35 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 137.

3 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&o persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 138.

37 Dever de Lealdade, nas palavras de Rodrigo Leite Ferreira Cabral: “em caso de ndo homologagédo
judicial do acordo, a confisséo realizada pelo investigado exclusivamente por ocasido da celebragéo
do acordo de nédo persecugdo penal ndo podera ser utulizada no processo penal a ser instaurado,
sem o consentimento do investigado.” Vide Manual do acordo de n&o persecugéo penal a luz da
Lei 13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 170.

38 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 168.

39 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de n&do persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p.173.
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gualquer conduta que importe em efetiva negociacdo, uma vez
que tal espaco pertence somente as partes.*

Nesta senda, tém-se a decisdo monocratica proferida
pelo Ministro Luiz Fux, ao discorrer acerca das limitacdes do
magistrado, no julgamento da ADI n°® 6298, sic:

[...] d2) O magistrado ndo pode intervir na redacéo final da
proposta de acordo de ndo persecucdo penal de modo a
estabelecer as suas clausulas. Ao revés, o juiz podera: (a)
nao homologar o acordo ou (b) devolver os autos para que o
parquet — de fato, o legitimado constitucional para a
elaboragdo do acordo — apresente nova proposta ou analise
a necessidade de complementar as investigacdes ou de
oferecer dentncia, se for o caso [...]**

Neste sentido, na licdo de Rodrigo Leite Ferreira Cabral:

O Poder Judiciario, como ja dito, ndo tem interesses em jogo
no acordo, ndo esta na mesa de negociagdes. A sua funcéo
ndo é essa. O papel do juiz ser& precisamente o de analisar
se homologa ou ndo o acordo de ndo persecugdo penal
desde uma perspectiva de legalidade. O juiz é garante da
legalidade do negdcio juridico. Ele deve, portanto, limitar-se
a importantissima funcdo de examinar o acordo de né&o
persecugdo penal & luz do ordenamento juridico,
nomeadamente do art. 28-A do Codigo de Processo Penal.*?

Com isto em mente, passar-se-a a apreciar as hipéteses
nas quais o magistrado deve indeferir o pedido de homologacao
do acordo de néo persecucao penal.

Conforme ensina Rodrigo Ferreira Cabral, o magistrado
devera indeferir o pedido de homologacdo do acordo de ndo
persecucao penal nas hipoteses em que houverem: (i) controle
da legalidade na celebracédo do acordo (ndo homologacédo por
ilegalidade) e, (ii) controle sobre a legalidade do contetdo do

41 STF — MC ADI: 6298 DF — DISTRITO FEDERAL 0035984-92.2019.1.00.0000, Relator: Min. Luiz
Fux, Data de Julgamento: 22/01/2020, Data de Publicagéo: DJe-019 03/02/2020

42 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 181.
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acordo (devolucdo dos autos as partes para eventual
renegociacao).

O primeiro, trata-se de controle de legalidade, na qual o
Poder Judiciario devera fazer sobre o acordo de ndo persecugao
penal, verificando se 0 negécio juridico fora celebrado de acordo
com as hipéteses previstas em lei.*

No segundo, ao contrario do anterior, o foco do
magistrado ndo restara sobre o preenchimento ou nao dos
requisitos legais para a celebracdo do acordo, mas sim sobre o
proprio conteudo das clausulas que estabelecem as condi¢des
do acordo de néo persecucédo penal.*

Destarte, apés suscitado os limites jurisdicionais
impostos ao acordo de nao persecucdo penal, passar-se a
apreciacdo dos limites impostos no negoécio juridico
retromencionado.

A pratica de ilicitos penais pode gerar para seu autor
responsabilidades que ultrapassam as esferas penais, tais como
as de natureza militar, econdbmica, eleitoral ou, até mesmo,
civeis. Neste passo, se faz natural que, com o advento do acordo
de nado persecucdo penal, busque-se dirimir todas estas
responsabilidades.*

Com isto em tela, presumivel é que isto seja possivel.
Exemplo disso é que um acordo de ndo persecucao penal que
poderia incluir eventual acordo de néo persecucédo civil relativo
a Lei de Improbidade Administrativa,*® contanto, claro, que
comtemple todas as consequéncias juridicas delas correntes,
bem como as adequadas as suas finalidades.

Por fim, Rodrigo Leite Ferreira Cabral, disserta sobre o
tema:

Em suma, pode-se concluir que ndo ha nenhum problema na
inclusao de acordos de outra natureza no ANPP, sendo

43 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 182.
4 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugéo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 183.
4 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecugdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 171.
4 CABRAL. Rodrigo Leite Ferreira. Manual do acordo de ndo persecucdo penal a luz da Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime). Salvador: JusPodivm, 2021. p. 171.
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imprescindivel, porém, nesses casos que: (i) exista
autorizacdo normativa para a celebracdo do acordo
adicional; (ii) o acordo seja firmado pelas partes legitimas
para realizar todas as avencas; (iii) sejam respeitadas e
levadas em consideracdo, no momento da elaboracéo das
clausulas contratuais, as respectivas naturezas juridicas dos
atos e as consequéncias juridicas que devem advir deles,
com o objetivo de tutela integral do interesse publico.

Destarte, como supracitado, uma vez que exista
autorizacdo normativa para a celebracdo do acordo adicional,
bem como que os demais requisitos estejam preenchidos,
poder-se-a incluir no acordo de ndo persecucdo penal — ou
realizar acordo de néo persecucao civil — medidas para dirimir
as responsabilidades extrapenais.

6 CONCLUSAO

O presente estudo teve como escopo a apreciagdo da
atuacao jurisdicional frente ao Acordo de N&o Persecucéo
Penal. Para tanto, utilizou-se o instituto do Plea Bargain adotado
pelo sistema norte-americano, como um norte comparativo, visto
gue o acordo supracitado teve forte embasamento neste.

Posteriormente, dissertou-se acerca da justica negociada
no Brasil, uma vez que esta ndo se trata de uma inovagéo
legislativa. Pelo contrario, constatou-se que ja houvera, no
Estado, a adogcdo de medidas diversas a pena restritiva de
liberdade com o intuito de puni¢do, tém-se como exemplo, a
suspensdao condicional do processo.

Adiante, fora citado, inclusive, acerca do instituto da
Colaboracéo Premiada, disposta na Lei n® 12,850/13, para fins
de elucidagéo quanto a justica negociada Brasileira.

Sucessivamente, foram analisados o0s requisitos
objetivos e subjetivos para a confeccdo do acordo de néo
persecucado penal, bem como sua possivel inaplicabilidade em
alguns casos.

Subsequentemente  fora analisado acerca da
(in)constitucionalidade do referido instituto que, como restara
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comprovado, apesar de ir de encontro com o principio da nao
auto incriminacgdo, constatou-se que se trata de uma convencgao
realizada entre o investigado e o Ministério Publico, na qual
devera haver uma ponderagéao entre “ganhos” e “perdas” para a
realizacao do supracitado acordo.

Ainda, fora disposto acerca da possibilidade de
implementagcdo de acordos de outras naturezas, tais como
militares, administrativas ou civeis, desde que exista autorizacédo
normativa e que os demais requisitos se encontrem devidamente
preenchidos.

Constatou-se, por fim, a funcao regulatéria do magistrado
no Acordo de N&o Persecucdo Penal, com vistas a proteger as
garantias do acusado.
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PUBLICIDADE A LUZ DO CODIGO DE ETICA E ESTATUTO
DA OAB: UMA ANALISE DOS LIMITES DA PUBLICIDADE
PARA O PROFISSIONAL DA ADVOCACIA

ADVERTISING IN THE LIGHT OF OAB’S CODE OF ETHICS
AND STATUTE: ANALYSIS OF ADVERTISING LIMITS FOR
LAWYERS

Amanda Oliveira da Silva?
Maria Helena Backes?

Resumo: E evidente que o desenvolvimento das tecnologias e
0 desencadeamento de uma grande competicdo na oferta de
produtos e servigos exigem diferenciais para chamar atengéo de
clientes. Com isso, a publicidade e as redes sociais estdo cada
vez mais inseridas no dia a dia da advocacia. Assim, este
trabalho se propBe a analisar os aspectos éticos e legais da
atividade juridica a luz do Estatuto da OAB, Cdédigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil e do Provimento
94/2000. Para tanto, foi utilizado o método hipotético-dedutivo,
com base em revisGes bibliograficas, sites, artigos cientificos,
matérias de jornais, legislacdo vigente e jurisprudéncia,
buscando-se os limites acerca da atuagdo do profissional
advogado com a utilizacdo de midias sociais.

Palavras-chave: Publicidade. Advocacia. Codigo de ética.

Abstract: It is evident that technologies development and a big
uprising products and services market competition demand
some differentials in order to gain customer’s attention. As a
result of it, advertising and social media are getting more work in
daily practice of the law. Thus, this article aims to analyze ethical
and lawful aspects of legal practice in the light of OAB’s Statute,
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2 Advogada. Mestre em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Professora
das disciplinas de Direito Processual Civil e Etica Geral e Juridica do Curso de Direito da Faculdade
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Brazilian’'s Bar Association Ethics and Discipline Code and
Provision 94/2000. In order to do so, it was used the hypothetical-
deductive method, based on bibliographic researches, websites,
scientific articles, newspaper, effective laws and jurisprudence,
identifying the limits of attorney’s use of social media.
Keywords: Advertising. Advocacy. Code of ethics.

1 INTRODUCAO

A publicidade est4 atrelada a cultura e a sociedade. No
entanto, na advocacia, umas das profissdes mais antigas
existentes, percebe-se certa limitacdo em relacdo ao exercicio
da publicidade. Isto porque, de acordo com Lopes?, a advocacia
(que teria nascido no terceiro milénio antes de Cristo e tratava-
se de atividade néo profissional, mas, sim, atividade de honra,
solidariedade e em busca da justica) seria incompativel com
praticas de mercantilizacdo, acreditando-se que a prestacao
advocaticia ndo poderia ser comercializada como um outro
servigo qualquer.

Sabe-se que, para se viver plenamente em uma
sociedade, é necesséario que sejam interpostas determinadas
regras de condutas, proporcionando, assim, a delimitacdo de
como se deve agir ou ndo, punindo os que desrespeitam as
referidas regras. Neste sentido, a Deontologia Juridica* é a
disciplina que trata dos deveres e dos direitos dos agentes que
lidam com o Direito, isto é, dos advogados, dos juizes e dos
promotores de justica, e de seus fundamentos éticos e legais.

O presente artigo esta distribuido em quatro tépicos.
Ap6s a introducdo, o segundo item tem por objetivo tratar de
forma breve sobre a evolucdo da publicidade no Brasil. No
terceiro topico, serd abordado a respeito do histérico da
regulagéo da publicidade na advocacia, Deontologia Juridica e a
origem do Cédigo de Etica e Disciplina e Estatuto da OAB.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria. S&o Paulo: Max Limonad, 2000.

4 SILVA, Tiago Ferreira da. A Deontologia Juridica e a sua aplicagdo no ambito do direito moderno.
Jus.com.br, Bahia, out. 2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/86138/a-deontologia-juridica-
E-a-sua-aplicacao-no-ambito-do-direito-moderno. Acesso em: 18 de abr. 2021.
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Por fim, serdo analisados julgados da Turma
Deontolégica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo, a
fim de compreender o posicionamento dos relatores em relacdo
a publicidade do advogado nas redes sociais. Ainda, no ultimo
item, sera aludido sobre a publicidade na advocacia.

2 ASPECTOS DA PUBLICIDADE NO BRASIL

A palavra publicidade teve origem no latim publicus (que
significa publico), dando origem ao termo publicité, em lingua-
francesa. O termo publicite referia-se a publicagéo ou leitura de
leis, éditos, ordenacdes e julgamentos. No século XIX, o termo
publicidade perdeu o seu sentido ligado a assuntos juridicos e
adquiriu o significado comercial: “Qualquer forma de divulgagao
de produtos ou servicos, através de anuncios geralmente pagos
e veiculados sob a responsabilidade de um anunciante
identificado, com objetivos de interesse comercial”.®

Para Rabaca e Barbosa, o nascimento da publicidade
vem do antigo império Romano, onde a propaganda era
realizada de forma informal e passada de pessoa em pessoa. A
divulgacao, naquela época, acontecia de maneira instintiva, para
gue seus negdcios prosperassem. Com o passar dos anos, no
século XVII, o termo propaganda foi aderido pela igreja catdlica,
a igreja era o grande poder da época e era a maior usuaria da
propaganda como ferramenta da expanséo da fé da populacéo.®

No Brasil, até 1808, a principal fonte de publicidade era o
“boca a boca”, no entanto isso mudou com a chegada do
primeiro jornal do pais, chamado de “Gazeta do Rio de Janeiro”,
onde aconteceu o primeiro andncio de um imével, dando origem
aos classificados.’

Segundo Gongalvez, no inicio de 1900, surgiram as
revistas que, inicialmente, tinham um papel mais social, mas
rapidamente comecaram a surgir 0s primeiros anuncios nesse

5 RABACA, Carlos A.; BARBOSA, Gustavo. Dicionario de comunicagdo. S&o Paulo: Atica, 1987. p.
481.

8 RABACA, Carlos A.; BARBOSA, Gustavo. Dicionario de comunicagdo. S&o Paulo: Atica, 1987, p.
481.

7 GONGALVEZ, Marcio Carbaca. Publicidade e propaganda. Curitiba: IESDE Brasil, 2009, p.11.
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novo meio de comunicacdo. Alguns anos depois, surge a
primeira agéncia de publicidade em Sao Paulo, com o nome
“Eclética”.®

Na mesma época, ja existiam agéncias mais
desenvolvidas no exterior, fato que levou os brasileiros a
importarem propagandas de paises como os Estados Unidos.
Em 1930, comecam a desembarcar no Brasil agéncias norte-
americanas, trazendo inovacdes para o0 cenario, entre elas a
publicidade com fotos. Outro grande marco para a publicidade
foi o surgimento do radio, que aconteceu por volta do ano de
1930.°

No ano de 1950, nasceu a primeira TV do Brasil, a TV
Tupi, que revolucionou a publicidade brasileira. Com a chegada
da ditadura, a censura se instaurou no pais, limitando a liberdade
de expresséo da populagéo, o entdo governo, contudo, fez um
enorme investimento em publicidade para disseminar seus
ideais.1?

Nos anos 2000, com a criagdo da internet, o cenario
publicitario no pais comega a mudar, alterando a maneira das
marcas se comunicarem com o consumidor e a maneira com que
as pessoas veem as empresas que escolhem consumir.!

Atualmente, é impossivel falar em publicidade sem fazer
referéncias ao marketing. Sao duas areas que estao interligadas
e que se complementam com o objetivo de desenvolver a
divulgacéo e vendas dos produtos e servigos de uma empresa.
E importante enfatizar que a publicidade se enquadra, na
empresa, como parte do marketing e que a publicidade também
é parte da comunicacdo mercadolégica.'?

A publicidade digital ja percorreu um longo caminho nos
tltimos 20 anos com todos os tipos de formatos e canais.
Entretanto, desde o inicio de 2020, o progresso na tecnologia

8 GONGALVEZ, Marcio Carbaca. Publicidade e propaganda. Curitiba: IESDE Brasil, 2009, p. 11.

9 SEVERINO, E. F.; GOMES, N. V.; VICENTINI, S. A histéria da publicidade brasileira. Revista de
periédicos eletrénicos, Franca, v. 6, n. 1, 2011.

10 SEVERINO, E. F.; GOMES, N. V.; VICENTINI, S. A historia da publicidade brasileira. Revista de
periédicos eletrénicos, Franca, v. 6, n. 1, 2011.

1 DUARTE, Ramén Sanchez. Levantamento histérico das agéncias de publicidade em S&o José
dos Campos. Paraiba: Universidade do Vale do Paraiba, 2018. p. 15.

2 GONGALVEZ, Marcio Carbaca. Publicidade e propaganda. Curitiba: IESDE Brasil, 2009, p. 25.
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digital talvez nunca tenha sido mais evidente do que neste
momento de distanciamento social causado pela pandemia de
Covid-19, a pandemia contribuiu para que anunciantes
olhassem para novas solugbes e revissem a forma como se
comunicam com sua audiéncia.*?

3 DEONTOLOGIA JURIDICA E O CODIGO DE ETICA E
DISCIPLINA DA OAB

A deontologia como ciéncia dos deveres abre um leque
de diversos valores e principios éticos, adentrando-os nos
diversos grupos profissionais. Demonstra-se, pois, ser cada vez
mais imprescindivel a presenca da Deontologia juridica, da ética
e da moral no ambito do Direito, para que os profissionais
busquem cumprir suas atribuicbes sem desrespeitar os ditames
do Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do
Brasil.'4

3.1 BREVE HISTORICO DA REGULAGAO DA PUBLICIDADE
NA ADVOCACIA

A advocacia € uma das profissdes mais antigas
existentes e teria nascido no terceiro milénio antes de Cristo.
Tratava-se de uma atividade n&o profissional, executada por
sabios, sem intuito principal de auferir renda. Mesmo na antiga
Grécia e em Roma, ndo havia a profissionalizacdo do Direito,
cabendo aos cidadaos mais experientes e proeminentes decidir
sobre as questdes, quase como uma arbitragem.*®

A advocacia se converteu em profissdo organizada
gquando o Imperador Justino, antecessor de Justiniano,
constituiu, no século VI, a primeira Ordem de Advogados no

13 LOURES, Alexandre. CASTRO, Flavio. A (r)evolugéo da publicidade durante a pandemia. Revista
Exame, 06 de outubro de 2020. Disponivel em: https://exame.com/bussola/a-revolucao-da-
publicidade-durante-a-pandemia/. Acesso em: 25 de mar. 2021.

14 SILVA, Tiago Ferreira da. A Deontologia Juridica e a sua aplicagdo no ambito do direito
moderno. Jus.com.br, Bahia, out. 2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/86138/a-
deontologia-juridica-e-a-sua-aplicacao-no-ambito-do-direito-moderno. Acesso em: 18 de abr. 2021.
15 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na histéria. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.
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Império Romano do Oriente, obrigando o registro a quantos
fossem advogar no foro.®

Em agosto de 1921, foi editado o primeiro Codigo de
Etica Profissional da Ordem dos Advogados do Brasil, no
referido cédigo havia previsdo a respeito da “propaganda
indireta” e anuincios, nestes termos:

Art. 12 - E igualmente contrario a ética profissional solicitar
servi¢os ou causas, bem como angariar estas ou aqueles por
intermédio de agentes de qualquer ordem ou classe. Nem
mesmo pode ser tolerada, aberrante como € das tradigdes
da nobre profissdo da advocacia, a propaganda indireta, por
meios provocados, de informagdes e comentarios da
imprensa sobre a competéncia do advogado, excepcional
importancia da causa, magnitude dos interesses confiados
ao seu patrocinio e quejandos reclamos. Nao é defeso,
entretanto, anunciar o exercicio da profissdo ou escritorio,
pela imprensa e indicadores, ou por outros modos em uso,
declarando suas qualidades, titulos ou graus cientificos.”

Percebe-se que o dispositivo faz mencéo a “propaganda
indireta”, que afrontaria as tradicdbes na nobre profissdo da
advocacia. As tradicdes referidas no Codigo de Etica daquela
época colocavam a advocacia ndo como mera atividade
profissional, pela qual o advogado recebia remuneracdo, mas,
sim, como atividade de honra, de solidariedade em busca da
justica.

Subsequentemente, mesmo com a profissionalizacao da
advocacia, manteve-se parte deste costume, de modo que 0s
advogados ndo recebiam pagamento, sendo, sim, presentes
dados espontaneamente pelas pessoas a quem ajudavam com
Seus servicos.

Acredita-se que tenha sido nesse contexto que surgiu a
ideia de proibicdo da mercantilizacdo da profissdo e limitacdo da
publicidade. O termo “mercantilizagéo” deriva de “mercado”, que
corresponde a local de compra, venda e troca de bens e de

16 LOBO, Paulo Luiz Netto. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 3. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2002.

17 CREDITO & A publicidade na advocacia. Migalhas, 9 de set. 2016. Disponivel em: https://www.
migalhas.com.br/depeso/245273/a-publicidade-na-advocacia. Acesso em: 25 de mai. 2021.
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servicos, ou seja, um comércio, acreditando-se que a prestacao
advocaticia ndo poderia ser comercializada como um outro
servico qualquer.’®

3.2 DEONTOLOGIA JURIDICA

A Deontologia € a ciéncia que tem como objeto de estudo
a conduta humana no contexto dos fundamentos filosoficos e da
ética. Também pode ser conceituada como a ciéncia do dever,
independentemente de questdes axioldgicas que levam a prética
de determinado ato, mas apenas pelo cumprimento do que é
considerado correto.®

Para exemplificar, a deontologia € uma forma de
organizacdo do comportamento, exigido de acordo com o0s
valores de cada sociedade, flexivel, dindmico, mas com
imposicdes e limites que possibilitam certo equilibrio a
convivéncia humana e a ordem social. Assim como as empresas
necessitam de uma organizagao racional no desenvolvimento de
suas atividades e de distribuicdo de deveres, 0 homem necessita
de principios que norteiem a sua conduta.?

E a deontologia uma ciéncia do género pratica e ndo
especulativa, versa ndo sobre a natureza do Direito ou sobre
guais as normas ou fatos juridicos vigentes, mas sobre como
deve ser a conduta dos profissionais do Direito.?!

Para que o homem possa viver em sociedade, é
necessario que sejam impostas regras de condutas, permitindo,
assim, a delimitacdo de como se deve ou hao agir e punindo os
gue desrespeitem as referidas regras, proporcionalmente. O
mesmo se aplica em determinados grupos profissionais, onde,
para que prevalegcam a honestidade e a probidade dos agentes,

18 STRAZZI, Alessandra. Por que a OAB é tdo rigorosa quanto a publicidade na advocacia?
Jusbrasil, Sdo Paulo, 2020. Disponivel em: https://alestrazzi.jusbrasil.com.br/artigos/890552517/por-
que-a-oab-e-tao-rigorosa-quanto-a-publicidade-na-advocacia. Acesso em: 25 de mai. 2021.

19 GEBARA, Nadia Sater. Aspectos basilares da deontologia juridica como ciéncia do comportamento
humano. Revista Juridica Unigran. Mato Grosso do Sul, v. 13, n. 27, 2012.

20 ROQUE, Sebastido José. Deontologia Juridica: ética profissional do advogado. S&o Paulo:
{CONE, 2009.

21 COSTA, Elcias Ferreira da. Deontologia Juridica: ética das profissées juridicas. Rio de Janeiro:
Forense, 2013.
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faz-se necessario haver uma regulacédo de condutas, com o fito
de conduzir o comportamento destes grupos, evitando que tais
praticas possam se repetir gerando desonra a ética que se
propdem.?

De acordo com Nalini, a deontologia juridica ha de
compreender e sistematizar, inspirada na ética profissional, o
status dos distintos profissionais e seus deveres especificos que
resultam das disposicfes legais e das regulacdes deontolégicas,
aplicadas a luz dos critérios e valores previamente honrados
pela ética profissional. Por isso, ha que distinguir os principios
deontoldgicos de carater universal (probidade, desinteresse,
decoro) e os que resultam vinculados a cada profisséo juridica
em particular: a imparcialidade do juiz, a liberdade no exercicio
profissional da advocacia, por exemplo.?

Consoante o principio fundamental da deontologia
forense?*, o profissional do Direito deve ter em mente que ele
possui uma grande responsabilidade, ndo s6 em relacao a
aplicacdo da lei no caso concreto, mas a de saber como aplica-
la da maneira mais correta e efetiva.

Nesse sentido, Miguel Reale entende que:

O homem pelo Direito, adquire uma insercdo no processo
social e adquire uma consciéncia aguda da transformacéo da
comunidade. Nao é ele apenas o técnico do Direito, quando
tem vocacado deontoldgica. O Direito ndo se exaure como
funcéo técnica, porque se completa deontologicamente. E
essa autoconsciéncia reflexa ndo é uma imposicdo
profissional, e sim algo além do pragmatismo juridico, um
privilégio de quem tem algo a dar a humanidade.?®

Nao obstante ao conhecimento técnico, serda ainda
necessario que o operador do Direito atue com zelo aos
principios e valores sociais, devendo impor comportamentos
voltados para as mudancas e avancos que a sociedade lhe

22 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 7. ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2009.
23 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 7. ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2009.
2 SILVA, Tiago Ferreira da. A Deontologia Juridica e a sua aplicagdo no ambito do direito
moderno. Jus.com.br, Bahia, out. 2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/86138/a-
deontologia-juridica-e-a-sua-aplicacao-no-ambito-do-direito-moderno. Acesso em: 18 de abr. 2021.
2 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. S&o Paulo. Saraiva, 2002.
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propde, sempre atuando em respeito a ciéncia, com consciéncia
perante seus colegas e jurisdicionados.?®

3.3 CODIGO DE ETICA E DISCIPLINA E O ESTATUTO DA
OAB

O Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, Lei Federal n® 8.906/94, pretendia substituir a Lei
n° 4.215/63 e se baseou no art. 133 da Constituicdo Federal.
Visava a uma lei mais atualizada, que guarnecesse 0s
advogados de uma ferramenta mais atualizada e compacta. Até
antes da entrada em vigor do Estatuto da Advocacia, a profissdo
do advogado era regulamentada pela Lei n° 4.215/63, que
possuia 158 artigos. Para se ter uma ideia, a Lei atual conta com
87 artigos.?’

O ja referido Codigo de Etica foi aprovado pelo Instituto
dos Advogados de Sao Paulo, em agosto de 1921. O pioneirismo
foi obra do entdo presidente do Instituto, professor Francisco
Antdnio de Almeida Morato, que redigiu o cédigo.?®

Segundo o Portal da Memdéria da OAB/SP, foi apenas em
1922 que o Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) designou
uma comissio para apresentar um projeto de Cadigo de Etica.
Levy Carneiro, que participava da comissao, observou, em um
relatorio, que o IASP discutiu detidamente e votou um Cédigo de
Etica Profissional detalhado. A qualidade do trabalho e a
conveniéncia de que a obra planejada refletia 0 sentimento
dominante nos principais centros do pais levaram a comissao a
oferecer ao IAB o Cédigo aprovado pelo érgdo paulista.?®

26 SILVA, Tiago Ferreira da. A Deontologia Juridica e a sua aplicagdo no ambito do direito
moderno. Jus.com.br, Bahia, out. 2020. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/86138/a-
deontologia-juridica-e-a-sua-aplicacao-no-ambito-do-direito-moderno. Acesso em: 18 de abr. 2021.
2T KAGEYAMA, André. Guia comentado do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei 8.906/94). Blog
da Aurum, Santa Catarina, 2020. Disponivel em: https://www.aurum.com.br/blog/estatuto-da-
advocacia/. Acesso em: 15 de abr. 2021.

28 CREDITO a Cédigo de Etica Profissional. Portal da memdria OAB/SP, S&o Paulo. Disponivel em:
https://www.oabsp.org.br/portaldamemoria/historia-da-oab/codigo-de-etica-profissional/. Acesso em:
15 de abr. 2021.

29 CREDITO a Cédigo de Etica Profissional. Portal da memdéria OAB/SP, S&o Paulo. Disponivel em:
https://www.oabsp.org.br/portaldamemoria/historia-da-oab/codigo-de-etica-profissional/. Acesso em:
15 de abr. 2021.
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Extrai-se ainda do Portal da Memdria, que, em 1931, com
a criacdo da OAB, atribui-se ao Conselho Federal a competéncia
para votar e alterar o Cédigo de Etica Profissional. Em maio de
1933, o Conselho Federal decidiu iniciar o estudo e o debate do
projeto de Caédigo de Etica enviado pelo IAB, nomeando para
relator Jodo de Matos, representante da Secc¢ao do Maranhdo.
As discussofes do parecer prosseguiram e o Conselho, depois de
avaliar as varias emendas de Carneiro, aprovou o Cédigo de
Etica Profissional em 25 de julho de 1934, o cédigo entrou em
vigor em 15 de novembro daquele ano.*°

O Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei 8.906/94),
regulamenta e dispde dos requisitos para ser advogado, da
estrutura da OAB, da ética profissional, dos processos
disciplinares, entre outros.

Referido Estatuto ndo € a Unica norma que tem como
objeto a profissdo de advogado, o Cédigo de Etica e Disciplina,
como o préprio nome indica, tem foco na regulamentacdo da
ética, tratada nos artigos 31 a 33 do Estatuto e também aborda
a disciplina, consoante nos artigos 34 a 43 do Estatuto. Pode-se
dizer que o Estatuto da Advocacia é uma norma de carater mais
geral do que o Codigo de Etica e Disciplina.3!

Entre os assuntos especificos disciplinados pelo Cédigo
de Etica e Disciplina, estdo as relacdes com o cliente, o sigilo
profissional, a publicidade dos servicos juridicos e a cobranca
dos honorarios advocaticios.*?

Aqui faz-se um paréntese para deixar claro como a OAB
leva em conta a questdo da Etica na Advocacia, dedicando 4
artigos para tratar do procedimento disciplinar, que é o processo
por onde a OAB apura as faltas éticas — violagbes das regras

30 CREDITO & Cédigo de Etica Profissional. Portal da meméria OAB/SP, Sdo Paulo. Disponivel em:
https://www.oabsp.org.br/portaldamemoria/historia-da-oab/codigo-de-etica-profissional/. Acesso em:
15 de abr. 2021.

31 CREDITO a Estatuto da advocacia: 0 que é e para que serve essa norma. Blog SAJ ADV, 09 de
novembro de 2018. Disponivel em: https://blog.sajadv.com.br/estatuto-da-advocacia/. Acesso em: 15
de abr. 2021.

32 CREDITO a Estatuto da advocacia: 0 que é e para que serve essa norma. Blog SAJ ADV, 09 de
novembro de 2018. Disponivel em: https://blog.sajadv.com.br/estatuto-da-advocacia/. Acesso em: 15
de abr. 2021.
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éticas cometidas por advogados ou estagiarios inscritos nos
guadros da OAB.*

O Cddigo de Etica vigente traz um capitulo sobre
publicidade, do qual é possivel extrair os principios e diretrizes
aplicaveis as novas midias, porque diz respeito ao conteudo do
gue se pretende veicular, a exemplo do artigo 39, que assim
disciplina:

Artigo 39. A publicidade profissional do advogado tem carater
meramente informativo e deve primar pela discricdo e
sobriedade, ndo podendo configurar captagdo de clientela ou
mercantilizagéo da profiss&o.3

A sobriedade da advocacia, pelo que se extrai da norma
em vigor, ndo permite que o advogado ingresse por sua iniciativa
e acao, fisica ou virtualmente, na esfera de privacidade do
cliente para conquista-lo, mas pode disponibilizar informacdes
para que aquele o escolha.®

A captacédo de clientela é vedada, portanto, por todos e
quaisquer meios de publicidade e divulgagéo existentes. Esse &
0 comando indispensavel que motiva a analise de qualquer
forma de divulgacéo existente, na forma dos artigos 41 e 46, do
referido Codigo de Etica:

Art. 41. As colunas que o advogado mantiver nos meios de
comunicagéo social ou os textos que por meio deles divulgar
ndo deverdo induzir o leitor a litigar nem promover, dessa
forma, captacao de clientela.

Art. 46. A publicidade veiculada pela internet ou por outros
meios  eletrdnicos dever4d observar as diretrizes
estabelecidas neste capitulo. Paragrafo Gnico. A telefonia e
a internet podem ser utilizadas como veiculo de publicidade,
inclusive para o envio de mensagens a destinatarios certos,

33 CREDITO a Estatuto da advocacia: 0 que é e para que serve essa norma. Blog SAJ ADV, 09 de
novembro de 2018. Disponivel em: https://blog.sajadv.com.br/estatuto-da-advocacia/. Acesso em: 15
de abr. 2021.

34 BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Disponivel
em: https://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-ced-2030601765.pdf. Acesso em: 25 de
abr. 2021.

35 BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Disponivel
em: https://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-ced-2030601765.pdf. Acesso em: 25 de
abr. 2021.
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desde que estas ndo impliguem o oferecimento de servigos
ou representem forma de captagdo de clientela.®®

A alteragdo do veiculo de informagdo ndo afasta as
orientacdes ja tracadas para o contetudo da midia (atualmente,
cada vez mais em formato digital), como as redes sociais:
Linkedin, Facebook, Instagram e Youtube. As chamadas novas
midias e 0s mais atuais (para ndo dizer modernos) veiculos de
imprensa continuam a se submeter ao principio da nao-
mercantilizacdo do exercicio da advocacia®’, conforme dispde o
artigo 5° do Codigo de Etica e Disciplina® “O exercicio da
advocacia € incompativel com qualquer procedimento de
mercantilizagao”.

O passar do tempo permite a atualizacdo da profisséo,
nao sua mercantilizagdo, tampouco que a pretexto disso se
passe a veicular propaganda, cujo conceito difere de
publicidade, como bem posto pelo I. Conselheiro Luiz Antbnio
Gambelli:

Ha uma diferenga muito grande entre publicidade e
propaganda. A propaganda cria estimulo, incentiva demanda
e faz uso da ampla divulgacgdo por meio de todos os veiculos.
Usa a imagem, o som, 0s recursos gréaficos, a informética,
luminosos, placas, faixas, panfletos, encartes, mala direta,
televisdo, cinema, radio, alto-falantes, carros de som. A

36 BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Disponivel
em: https://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-ced-2030601765.pdf. Acesso em: 25 de
abr. 2021.

37 BRASIL. Turma Deontolégica Do Tribunal De Etica E Disciplina De S&o Paulo. Processo E-
5.181/2019. Publicidade E Propaganda — Distincdo — Midia Digital — Redes Sociais E Internet —
Possibilidade — Material Institucional E Juridico-Cientifico — Limites Eticos Aplicaveis Ao Contetido Ja
Consolidados Para A Midia Impressa - Bom Senso E Sobriedade Insitos A Profissdo — Proibigdo A
Captacédo De Clientela — Blog Com Possibilidade De Consulta De Caso Concreto — Identificacéo De
Puablico: Jovens Advogados — Posturas Que Tangenciam Condutas Que Configuram Infragdo De
Cunho Etico-Disciplinar — Auséncia De Competéncia Da Turma Deontolégica Para Homologagdo De
Modelos — Sugestio De Remessa A Residéncia Do Tribunal De Etica E Disciplina Para Andlise De
Cabimento De Procedimento De Apuragdo No Ambito Das Turmas Disciplinares. Precedentes: E-
4.914/2017, E-4-644 /2016, E-4.484/2015, E-4.343/2014, E-4.176/2012, E-4.278/2013, E-
4.424/2014, E-4.317/2013, E-4.373/2014, E-4.430/2014, E-4.282/2013 E E-4.296/2013. Proc. E-
5.181/2019 - V.U., Em 27/03/2019, Do Parecer e Ementa da Rel. Dra. Cristiana Corréa Conde Faldini,
Rev. Dr. Luiz Antdonio Gambelli - Presidente Dr. Guilherme Martins Malufe. Disponivel em:
Https://Www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-disciplina/ementario/2019/E-5-181-2019. Acesso em:
25 de abr. 2021.

38 BRASIL. Cédigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB. Disponivel
em: https://www.oab.org.br/arquivos/resolucao-n-022015-ced-2030601765.pdf. Acesso em: 25 de
abr. 2021.
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publicidade n&o cria estimulo. E mais discreta porque seu
objetivo é o de tornar publica uma informacéo dirigida a um
publico mais reservado.®

Além das legislacdes mencionadas anteriormente, a
publicidade na advocacia também encontra suporte no
Provimento N° 94/2000, que dispbe sobre a publicidade, a
propaganda e a informacéo da advocacia. O referido provimento
menciona em seu 1° artigo:

Art. 1° E permitida a publicidade informativa do advogado e
da sociedade de advogados, contanto que se limite a levar
ao conhecimento do publico em geral, ou da clientela, em
particular, dados objetivos e verdadeiros a respeito dos
servicos de advocacia que se prop8e a prestar, observadas
as normas do Codigo de Etica e Disciplina e as deste
Provimento.*°

A advocacia possui algumas particularidades e, em se
tratando de publicidade juridica, encontra-se alguns limites e
barreiras, pois o profissional é pautado pelo Cédigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, Estatuto da
Advocacia e Provimento n°® 94/2000. Destaca-se que o referido
provimento encontra-se desatualizado, porém o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil estd prestes a
aprovar um novo, para complementar o que estd omisso no
Cédigo de Etica e Disciplina em relag&o a publicidade nas redes
sociais.*

39 BRASIL. Primeira Turma Deontolégica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo. Processo
E-5.213/2019. Ementa. Publicidade — divulgacdo na publicidade do advogado ou da sociedade de
advogados de constar na lista ou ranking dos melhores advogados em revistas ou sites juridicos —
publicidade com poder de propaganda, autopromog&o e insinuagédo de ter maior capacidade técnica
- vedagdo ética. proc. E-5.213/2019 - v.u., em 22/05/2019, do parecer e ementa do rel. Dr. Luiz
Anténio Gambelli, rev. Dra. Ana Lélis De Oliveira Garbim - presidente Dr. Guilherme Martins Malufe.
Disponivel em: https://www.oabsp.org.br/tribunal-dE-etica-E-disciplina/ementario/2019/E-5-213-
2019. Acesso em: 20 de abr. 2021.

40 BRASIL. Provimento N° 94/2000. Disponivel em: https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/
provimentos/94-2000. Acesso em: 25 de abr. 2021.

41 CREDITO a Proposta da OAB libera posts patrocinados e utilizagdo do Google Ads. Migalhas, 23
de marco de 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/342241/proposta-da-oab-
libera-posts-patrocinados-e-utilizacao-do-google-ads. Acesso em: 20 de abr. 2021.
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4 A PUBLICIDADE NA ADVOCACIA

E permitia a publicidade informativa do advogado e da
sociedade de advogados, contando que se limite a levar ao
conhecimento publico dados objetivos e verdadeiros a respeito
dos servicos da advocacia que se propde prestar. O avango da
tecnologia e a influéncia das redes sociais como forma de
comunicacdo exigem do profissional da advocacia
desenvolvimento de novas habilidades, principalmente
relacionadas a publicidade e ao marketing digital.

4.1 ANALISE DO POSICIONAMENTO DA TURMA
DEONTOLOGICA DO TRIBUNAL DE ETICA E DISCIPLINA DA
OAB DE SAO PAULO

A partir da selecéo de julgados da Turma Deontolégica
do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB de S&o Paulo, extraem-
se 0s posicionamentos destes acerca da publicidade na
advocacia e seus limites éticos. Este trabalho restou limitado,
pois 0s processos disciplinares dos demais estados correm em
segredo de justica, impossibilitando uma analise de forma ampla
em relacdo aos tribunais de ética do pais.

No entanto, no site da Secional Paulista, ha uma pagina
dedicada ao Tribunal de Etica e Disciplina contendo acervo dos
casos julgados pela Turma Deontologica, o qual, a partir de
2020, passou a trazer a integra dos pareceres, e ndo apenas as
ementas dos julgamentos. Neste sentido, foi feita uma andlise
de alguns julgados do ano de 2020.

A Primeira Turma Deontolégica do Tribunal de Etica e
Disciplina de Séo Paulo foi consultada por um consulente com
guestionamento a respeito da criacdo de um canal do YouTube
com videos voltados a tirar dividas enviadas pelos clientes no
e-malil institucional do seu escritorio.

O processo de n. E-5.460/2020, de relatoria do Dr.
Ricardo Bernardi, conselheiro da Primeira Turma de Etica
Profissional de Sao Paulo, discorre em seu parecer que é fato
gue a tecnologia tem trazido novas ferramentas de
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comunicagao, a exemplo dos canais de “YouTube”. Contudo, as
normas éticas sao as mesmas e devem ser sempre observadas,
independentemente do canal de comunicagdo desenvolvido
pelas novas tecnologias, complementa:

Neste sentido, a utlizacdo de plataformas eletronicas,
aplicativos, midias sociais, podcast, YouTube e tudo o que
mais esta porvir, certamente podera beneficiar a pratica da
advocacia. Tais ferramentas podem e devem ser utilizadas
pelos advogados, mas sempre observados os principios
éticos balizadores da publicidade na profiss&o.4?

Para Bernardi, € evidente que o advogado pode fazer uso
da plataforma YouTube, desde que respeitadas as normas
éticas aplicaveis a publicidade profissional previstas nos artigos
39 e seguintes do Codigo de Etica e Disciplina e provimento
94/2000 da OAB, ou seja, desde que assegurado carater
meramente informativo, primando pela discricdo, moderagéo e
sobriedade, que ndo configure mercantilizagdo da profissédo, ndo
impliquem oferecimento de servigcos, ndo estimule a litigancia
nem tenha por escopo a captacao de clientela.

No que diz respeito a existéncia de objecdo com relagcéo
acriacdo de um canal no YouTube, o relator destaca que o artigo
5° do Provimento 94 permite o uso de internet como veiculo de
informacé@o publicitdria da advocacia, esclarecendo, o seu
paragrafo Unico, que paginas mantidas nos meios eletronicos de
comunicagcdo podem fornecer informacdes a respeito de
eventos, de conferéncias e outras de contetdo juridico, Uteis a
orientacdo geral, contanto que estas Ultimas ndo envolvam
casos concretos nem mencionem clientes.

Em outra consulta, dessa vez formulada pela Presidéncia
e Comisséo de Etica e Disciplina da Subsecdo da Ordem dos
Advogados do Brasil de S&o Paulo, questiona-se,
hipoteticamente, acerca do tema da publicidade, mais

42 BRASIL. Primeira Turma Deontoldgica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo. Processo
E-5.460/2020. Criagdo de canal no Youtube — divulgagdo de E-mail institucional de escritério de
advocacia — exibicdo de videos em site institucional do escritério. Proc. E-5.460/2020 - v. u., em
10/03/2021, parecer e ementa do Rel. Dr. Ricardo Bernardi, Rev. Dr. Eduardo Augusto Alckmin
JACOB - Presidente Dr. Guilherme Martins Malufe. Disponivel em: https://www.oabsp.org.br/tribunal-
de-etica-e-disciplina/ementario/e-5-460-2020. Acesso em: 10 mai. 2021.
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especificamente em redes sociais. Solicita-se informacdes sobre
advogado que em uma determinada rede social explica um
determinado assunto dentro de sua especialidade e, abaixo
desta, coloca foto de seu slogan, com botdo de “agende a sua
consulta” que direciona automaticamente para o “WhatsApp”
daquele profissional.

O processo de n. 5.472/2020, de relatoria do Dr. Sylas
Kok Ribeiro, também membro da Primeira Turma de Etica
Profissional de Sao Paulo, em seu parecer traz, assim como no
caso anterior, que € evidente que a forma de interagdo entre 0s
profissionais com o0s seus clientes tem sido cada vez mais
dindmica, especialmente pelo avango tecnolégico dos ultimos
anos. Principalmente, na realidade que nos encontramos em
razdo da pandemia do novo coronavirus que atingiu todas as
categorias, € possivel ver como a advocacia se reinventou na
relacio com os seus clientes, com o judiciario e, por
consequéncia, com a publicidade.

E continua:

Reitero, inclusive, em voto recente proferido, que esta nova
situacdo, porém, trouxe um lado infeliz e triste para a
advocacia, pois, constantemente vemos nossos colegas se
utilizando das plataformas online, especialmente das redes
sociais, como uma espécie de autopublicidade imoderada,
sem se atentar aos principios norteadores da nossa classe,
expondo clientes, casos, sigilos, sempre na busca
incessante de “likes” que desdobrem em novos clientes.*3

Para o relator, o profissional que se utiliza da sua rede
social para tratar de tema de maneira genérica que esteja
relacionado a sua especialidade e a sua area de atuagao, bem
como a titulo informativo ndo afronta as normas éticas previstas
no referido ordenamento, desde que n&o promova a captacao
indevida de clientela.

43 BRASIL. Primeira Turma Deontolédgica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo. Publicidade
—internet — Whatsapp - carater informativo - possibilidade. Proc. E-5.472/2020 - v. u., em 10/02/2021,
parecer e ementa do Rel. Dr. Sylas Kok Ribeiro, Rev. Dr. Anselmo Prieto Alvarez - Presidente Dr.
Guilherme  Martins  Malufe.  Disponivel em:  https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-
disciplina/ementario/e-5-472-2020. Acesso em: 10 de mai. 2021.
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Consoante o carater informativo previsto no caput do
artigo 39 do Cadigo de Etica e Disciplina, prevé exatamente tais
circunstancias, apesar de entender que o citado botdo de
“agende a sua consulta” com “link” direto para o WhatsApp do
profissional ndo seja o mais adequado e jamais deve estimular
a judicializacéo. Deveria o profissional, com base no artigo 44 do
Cadigo de Etica e Disciplina, apenas disponibilizar o seu nome
ou da sociedade de advogados com o numero da inscricdo na
OAB, e ndo uma forma de contato tdo ostensiva quanto a citada.

No processo 5.446/2020, de relatoria do Dr. Fabio
Teixeira Ozi, conselheiro da Primeira Turma de Etica Profissional
de Sado Paulo, em que o consulente consulta a Turma
Deontoldogica a respeito da possibilidade de utilizacdo da
plataforma “Google Ads™* para publicidade de escritério de
advocacia.

Conforme mencionado alhures, é licita a publicidade de
advogado em sites ou redes sociais, desde que sejam
observados os limites e condi¢cdes impostos pelo Codigo de
Etica e Disciplina e pelo Provimento n. 94/2000 do Conselho
Federal.

De acordo com Ozi, entende ser possivel a utilizacdo de
contetdo patrocinado como forma de publicidade de advogado,
na medida em que ndo ha, no regramento da publicidade dos
advogados, 6bice que impeca a sua utilizagao.

Declara, ainda que:

As redes sociais utilizam algoritmos que selecionam o que é
visto pelos usuérios, de forma que o alcance organico de
uma publicacdo é por vezes incrementado ou reduzido.
Nesse sentido, as plataformas permitem que pessoas fisicas
ou juridicas, que desejem ampliar o alcance de determinado
contetdo, possam valer-se da ferramenta do
impulsionamento.*®

4 Google Ads (que era conhecido como Google AdWords e Google AdWords Express) € uma
solucéo de publicidade on-line que as empresas usam para promover 0s seus produtos e servigos na
Pesquisa Google, no YouTube e em outros sites na Web. Ele também permite que as empresas
escolham metas especificas para os anlncios, como gerar mais chamadas telefonicas ou visitas ao
site.

45 BRASIL. Primeira Turma Deontolégica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo. Publicidade
— Conteldo Patrocinado Ou Impulsionamento — Possibilidade — Observancia Das Normas Pertinentes
A Publicidade. Proc. E-5.446/2020 - v.u., em 09/12/2020, do parecer e ementa do Rel. Dr. Fabio
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Por fim, conclui o relator Fabio Teixeira Ozi:

Nao ha, a meu ver, violagdo ética na utilizagdo dessa
ferramenta. Redes sociais demandam busca do usuario,
ainda que lhe possam ser sugeridas publica¢des aderentes
ao perfil tracado para ele.

Por outro lado, entendo que cabera ao advogado analisar se
a expressdo a que pretende se vincular na plataforma é
adequada aos termos do CED e do Provimento 94/2000, do
Conselho Federal da OAB. E proibida qualquer conotagéo
mercantilista ou de autopromogao, sob pena configurar ilegal
captagéo de clientela, vedada pelo CED.*¢

Isto posto e, pelas razbes acima, observa-se que a
contratagé@o de anuncio patrocinado ndo configura infragéo ética,
cabendo ao advogado verificar se as expressfes de busca que
se pretende adotar estdo de acordo com as diretrizes do Codigo
de Etica e Disciplina e do Provimento 94/2000.

Em sintese, percebe-se que ainda surgem muitas
davidas em relagdo ao uso das redes sociais na advocacia,
porém, mesmo com toda transformacao tecnolégica, é preciso
observar os limites e condi¢cdes impostos pelo Codigo de Etica e
Disciplina e pelo Provimento n. 94/2000 do Conselho Federal.

Nota-se que é pacifico o entendimento da Turma
Deontolégica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo, no
sentido de que € permitida a utilizacdo das redes sociais pelo
advogado, desde que com carater meramente informativo e sem
conotacdo mercantilista.

Teixeira Ozi, Rev. Dra. Camila Kuhl Pinatrelli - Presidente Dr. Guilherme Martins Malufe. Disponivel
em: https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-disciplina/ementario/e-5-446-2020. Acesso em: 10
mai. 2021.

4 BRASIL. Primeira Turma Deontolégica do Tribunal de Etica e Disciplina de S&o Paulo. Publicidade
— Conteldo Patrocinado Ou Impulsionamento — Possibilidade — Observancia Das Normas Pertinentes
A Publicidade. Proc. E-5.446/2020 - v.u., em 09/12/2020, do parecer e ementa do Rel. Dr. Fabio
Teixeira Ozi, Rev. Dra. Camila Kuhl Pinatrelli - Presidente Dr. Guilherme Martins Malufe. Disponivel
em: https://www.oabsp.org.br/tribunal-de-etica-e-disciplina/ementario/e-5-446-2020. Acesso em: 10
mai. 2021.
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4.2 A PUBLICIDADE, A ADVOCACIA E AS REDES SOCIAIS

Com a transformacéo digital nos mais diversos ramos,
faz-se relevante observar a necessidade de adaptacdo das
competéncias requeridas por essa evolucdo, nas mais diversas
profissdes, uma vez que o impacto causado por aquelas no
mercado de trabalho exigirA de seus profissionais novas
habilidades. A area juridica é apontada como a seara
profissional que ter4 forte impacto da tecnologia, sendo
necesséario rever as habilidades atuais desenvolvidas pelos
profissionais.*’

Para Tatiana Aponte*®, advogada e especialista em
marketing juridico, identidade visual, marca, paleta de cores,
tipografia, calendario editorial, gestdo de redes sociais,
autoridade, relevancia, nicho, engajamento, atendimento ao
cliente, sdo apenas algumas expressdes que, até pouco tempo
atras, eram exclusivas das areas de comunicacdo e marketing
e, portanto, desconhecidas dos profissionais do Direito.

Ainda nesse sentido, uma breve busca pelos termos
“marketing juridico” e “marketing para advogados” no Google
Trends, ferramenta que permite acompanhar a evolugdo do
namero de buscas de determinada palavra ao longo do tempo,
é suficiente para justificar que a tendéncia vem aumentando e,
certamente, terd uma importancia para advocacia muito maior
do que se supde.*

E possivel dizer que todas atividades profissionais e a
propria dindmica social ja estava em transformagéo, mas com a
presente vivéncia de distanciamento social, em razdo da
pandemia causada pela Covid-19, intensificaram-se essas
mudancas na forma como as pessoas se comunicam. Com o

4T SALES, M. M. L.; BEZERRA, M. Q. M. Os avancos tecnolégicos do século XXI e o desenvolvimento
de habilidades necessarias ao profissional do Direito a partir das abordagens das Universidades de
Harvard e Stanford. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas, Ceard, v. 23, n. 4. 2018. Disponivel em:
https://periodicos.unifor.br/rpen/article/view/8016. Acesso em: 10 mai. 2021.

48 APONTE, Tatiana. Marketing juridico € uma evolugio em andamento dentro do Direito. Consultor
Juridico, 1 mai. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-01/aponte-marketing-
juridico-evolucao-andamento-direito. Acesso em: 10 mai. 2021.

4 APONTE, Tatiana. Marketing juridico € uma evolugio em andamento dentro do Direito. Consultor
Juridico, 1 mai. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mai-01/aponte-marketing-
juridico-evolucao-andamento-direito. Acesso em: 10 mai. 2021.
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isolamento social como medida de protecdo para a populacéo,
as redes sociais tornaram-se, indiscutivelmente, protagonistas
do cotidiano humano, promovendo relacbes pessoais,
comerciais e profissionais.*

Ana Tereza Palhares Basilio, advogada, classifica o
momento como desafiador, uma vez que atualmente a
advocacia tem um novo significado, vivenciando tempos de
mudancas e reestruturagdes. E preciso pensar em como atuar
profissionalmente, aperfeicoando a pratica da advocacia de
acordo com a nova realidade. *!

De acordo com Ary Raghiant Neto e Greice Stocker em
artigo publicado na Revista Consultor Juridico, a OAB vem
acompanhando atentamente esse processo de transformacéo,
especialmente entre 0 advogado e a sociedade, ciente de que,
mesmo apos o fim da pandemia, alguns habitos acabardo sendo
integrados em definitivo pelos profissionais.>?

No entanto, mesmo com todas disposicdes legais e
principios norteadores do sistema juridico, a utilizagéo das redes
sociais ainda gera muitas ddvidas, pois ndo existe nenhum
regramento especifico. Por este motivo, cada vez mais premente
a revisao do Provimento n. 94/2000, do Conselho Federal da
OAB, que trata sobre a publicidade na advocacia. >

O coordenador do grupo de trabalho da publicidade da
OAB, Ary Raghiant Neto, apresentou a proposi¢ao que altera o
provimento 94. Este optou por apresentar um texto enxuto com
14 artigos, porém moderno e compativel com a atual realidade
tecnolégica, notadamente em razéo desse periodo pandémico.

50 NETO, Ary Raghiant. STOCKER, Greice. O que esperar do novo provimento da OAB, que regulara
a publicidade da advocacia? Consultor Juridico, 5 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-ago-05/raghiant-neto-stocker-provimento-oab. Acesso em: 10 mai. 2021.

51 BASILIO, Ana Teresa. A Tecnologia e & advocacia. Migalhas, 26 jun. 2020, Rio de Janeiro.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/329637/a-tecnologia-e-a-advocacia. Acesso
em: de mai. 2021.

52 NETO, Ary Raghiant. STOCKER, Greice. O que esperar do novo provimento da OAB, que regulara
a publicidade da advocacia? Consultor Juridico, 5 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-ago-05/raghiant-neto-stocker-provimento-oab. Acesso em: de mai. 2021.

53 NETO, Ary Raghiant. STOCKER, Greice. O que esperar do novo provimento da OAB, que regulara
a publicidade da advocacia?. Consultor Juridico, 5 ago. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/2020-ago-05/raghiant-neto-stocker-provimento-oab. Acesso em: de mai. 2021.
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De acordo com Ary®*, 0 que se espera com a aprovagao
desse texto, é reduzir o grau de incertezas e duvidas que a
redacdo do Provimento n. 94/2000, com conceitos
indeterminados, proporciona a grande maioria dos advogados e
advogadas, especialmente da Jovem Advocacia, bem como
permitir a utilizacdo de ferramentas tecnolbégicas para que o
profissional possa alcangar seu publico-alvo.

Entre a exposi¢cdo dos motivos e 0 resumo das principais
mudancas propostas estd a flexibilizacdo na publicidade para
criagdo de conteldos juridicos e técnicos como estratégia de
marketing e sua divulgacdo nas redes socais. Exatamente por
ser a advocacia indispensavel a justica, também cabe a ela,
além de defender os direitos dos seus constituintes, fomentar e
viabilizar o acesso a informacéo e ao conhecimento. Em especial
para a Jovem Advocacia, j& que a forma da comunicacao
atualmente é por meio das redes sociais e a divulgacdo de
contetdo é a forma pela qual conseguem se consolidar no
mercado.%®

Ainda, consoante a proposta de alteragdo do provimento
em vigéncia, esta a criacdo de um comité regulador com
abrangéncia nacional para pacificar e unificar a interpretacdo
dos temas pertinentes perante os Tribunais de Etica e Disciplina
e Comissbes de Fiscalizacdo das Seccionais.

No dia 18 de maio de 2021, o Conselho Federal da OAB
se reuniu em sessdo por videoconferéncia para discutir tal
proposta de alteracdo do provimento 94/00, os conselheiros
concordaram em ouvir o relatério e voto da relatora e, em
seguida, estabelecer vistas coletiva para melhor andlise do caso.
A préxima sessao esta prevista para o final de junho deste ano.
Portanto, espera-se que, muito em breve, um novo provimento

54 CREDITO a Proposta da OAB libera posts patrocinados e utilizagdo do Google Ads. Migalhas, 23
de marco de 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/342241/proposta-da-oab-
libera-posts-patrocinados-e-utilizacao-do-google-ads. Acesso em: 20 de abr. 2021.

55 CREDITO a Proposta da OAB libera posts patrocinados e utilizagdo do Google Ads. Migalhas, 23
de margo de 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/3/BFD7B
232A2477A_exposicao-motivos.pdf. Acesso em: 20 abr. 2021.
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seja aprovado para melhor regulamentar a publicidade na
advocacia.*®

Por fim, modernizar é criar oportunidades através dos
meios democraticos para a exposicao de contetdo informativo
como as redes sociais. E inegavel que as transformacdes digitais
e da prépria advocacia estdo acontecendo e negar esta
transicdo é contrariar 0 acesso de grande parcela da advocacia
a prépria atividade e fomentando a manutencdo de um mercado
gue exclui, principalmente, quem esta chegando agora.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Existe um pensamento preestabelecido de que é inviavel
0 uso da publicidade ou do marketing no meio juridico, pois estes
métodos sdo vistos como contrarios ao Codigo de Etica e
Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil.

Atualmente, vive-se um momento de grande
transformacdo tecnolégica e com a atual experiéncia de
distanciamento social, aceleraram-se a forma como as pessoas
se relacionam e se comunicam, tornando as redes sociais
ferramenta imprescindivel para diversos profissionais. 0]
avango tecnolégico e a intervencdo das redes sociais nas
relagbes humanas, requerem do profissional da advocacia
desenvolvimento de novas competéncias, principalmente no que
tange a publicidade.

Com isso, em que pese 0 tema esteja em destaque, o
advogado encontra dificuldades em praticar a publicidade na sua
rotina profissional, pois o ordenamento em vigéncia é vago em
determinados aspectos, principalmente quando se trata de
publicidade nas redes sociais. O atual provimento esta prestes a
ser alterado e, caso seja aprovado, ird trazer maior flexibilizacéo
na utilizacdo das redes sociais quando se tratar de divulgacéo
de conteudos juridicos e técnicos compreendidos como uma
estratégia de marketing permitida.

5 CREDITO & OAB adia discussdo sobre novas regras de publicidade na advocacia. Migalhas, 18
mai. 2021. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/345718/oab-adia-discussao-sobre-
novas-regras-de-publicidade-na-advocacia. Acesso em: 18 mai. 2021.
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O presente trabalho restou limitado, porquanto os
processos disciplinares e pareceres dos Tribunais de Etica e
Disciplina do pais, com exceg¢do do Tribunal de S&o Paulo,
encontram-se em segredo de justi¢ca, prejudicando uma analise
mais ampla em relacdo ao entendimento dos referidos tribunais
no que tange a publicidade na advocacia, principalmente tocante
as redes sociais.

Percebe-se que, em decorréncia da falta de regramento
em especifico, surgem muitas ddvidas do profissional da
advocacia em relacdo ao uso das redes sociais como forma de
divulgacdo de conteudos juridicos sem que possa caracterizar
captacédo de clientela e mercantilizagdo da profisséao.

Nesse diapasdo, assim como o direito se modifica na
medida que a sociedade muda, se relacionando com o tempo e
0 contexto social, devera também o advogado acompanhar tais
mudangas, criando oportunidades através dos meios
democraticos, principalmente para aqueles que estao iniciando
na advocacia agora.
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O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL E A CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988: UMA ANALISE DA EXTRADICAO DE
BRASILEIROS NATOS

THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT AND THE 1988
BRAZILIAN CONSTITUTION: AN ANALYSIS OF THE
EXTRADITION OF BRAZILIAN NATOS

Bianca de Sousa Justino?!
Ana Cristina Corréa Melo?

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a
possivel incongruéncia entre o Estatuto de Roma e a
Constituicdo Federal de 1988, frente aos institutos de entrega e
extradicdo de brasileiros natos ao crivo do Tribunal Penal
Internacional. O estudo analisa o aparato histérico que instituiu
0 respectivo Tribunal, levando em consideracdo o0 anseio
mundial de julgar e punir os crimes contra a humanidade, crimes
de genocidio, crimes de guerra e de agressao. Sera abordado
ainda, uma analise relacionada ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e a (im)possibilidade de “extradicao/entrega”
de um nascido neste territério a Corte Internacional Criminal,
bem como proceder-se-a4 um estudo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema. Para a presente pesquisa
utilizou-se o0 método de abordagem dedutivo e para a coleta de
dados foram utilizados a pesquisa bibliografica e a pesquisa
documental com andlise de jurisprudéncia. Os resultados
obtidos com a pesquisa demonstram que extradi¢cdo e entrega
sdo institutos diferentes, portanto, no ordenamento juridico
patrio, ndo existe vedacdo a entrega de brasileiros natos ao
Tribunal Penal Internacional.
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2 Coordenadora do Curso de Direito FUCAP Univinte. Professora universitaria. Procuradora juridica
no municipio de Lauro Muller. Mestre em Direito Internacional Privado pela Universidad de Buenos
Aires com reconhecimento pela Universidade de Sao Paulo.
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Palavras-chave: Constituicdo Federal. Estatuto de Roma.
Tribunal Penal Internacional.

Abstract: This article aims to analyze the possible inconsistency
between the Rome Statute and the Federal Constitution of 1988,
against the delivery and extradition institutes of Brazilians born
to the International Criminal Court. The study analyzes the
historical apparatus that instituted the respective Court, taking
into account the worldwide desire to judge and punish crimes
against humanity, crimes of genocide, war crimes and
aggression. An analysis related to the Principle of the Dignity of
the Human Person and the (im) possibility of "extradition /
surrender” of a person born in this territory to the International
Criminal Court will also be addressed, as well as a jurisprudential
study by the Supreme Federal Court. About the subject. For the
present research, the deductive approach method was used and
for data collection, bibliographic research and documentary
research with analysis of jurisprudence were used. The results
obtained with the research demonstrate that extradition and
surrender are different institutes, therefore, in the national legal
system, there is no prohibition on the delivery of native Brazilians
to the International Criminal Court.

Keywords: Federal Constitution. Rome Statute. International
Criminal Court.

1 INTRODUGAO

Em decorréncia das inUmeras atrocidades cometidas ao
longo da histéria da humanidade, a sociedade ansiava pela
instituicdo de uma justica penal internacional capaz de julgar os
transgressores em ambito mundial.

Diante disso, foram surgindo alguns Tribunais, como o de
Nuremberg, e os tribunais Ad Hoc, convém ressaltar que tais
instituicdes foram duramente criticadas, pois, os delitos a serem
julgados, eram pré-existentes as suas criagdes.

Assim, com a internacionalizacdo dos Direitos Humanos,
veio a tona a criacdo do Tribunal Penal Internacional, pelo
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Estatuto de Roma em 1998, com competéncia para julgar crimes
contra a humanidade, crimes de guerra, crimes de genocidio e
de agresséo.

Por conseguinte, o Brasil aderiu ao Estatuto de Roma, e
é considerado um Estado-Parte do Tribunal Penal Internacional.

Posto isso, ressalta-se que o objetivo do presente artigo
€ promover uma analise acerca das incompatibilidades entre o
Estatuto de Roma e a Constituicdo Federal de 1988 no tocante
a hipoétese de vedacdo da extradicdo de brasileiros natos, e da
entrega de nacionais ao Tribunal Penal Internacional.

Para tanto, através do método de abordagem dedutivo e
da pesquisa bibliografica, inicia-se com a exposi¢cdo da adesdo
brasileira ao Tribunal Penal Internacional, e posteriormente a
investigacdo histérica da instituicdo da Corte Criminal
Internacional de carater permanente.

Dessa forma, proceder-se-a uma breve analise ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, atrelado ao instituto
da entrega e extradi¢do, para que, em seguida haja a distingdo
com clareza de tais institutos.

Por fim, por meio de uma andlise doutrinaria e
jurisprudencial de uma deciséo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, em que demonstra seu posicionamento acerca da
diferenciacdo dos institutos de entrega e extradicdo, possa se
responder se realmente existe uma incompatibilidade do
Estatuto de Roma e da Carta Magna no que concerne a
possibilidade de julgamento de nacionais brasileiros no Tribunal
Penal Internacional.

2 A CONSTITUICAO BRASILEIRA E O TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL - TPI

Para a existéncia de um Estado € necessario o
preenchimento de alguns atributos, tais como a soberania, 0
povo, o territorio, e ainda, a incorporacdo de um conjunto de
finalidades. Tal realidade necessita de organizagéo, que se dara
através da elaboracao de uma Constituicéo, a lei fundamental e
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suprema da nacgdo, com o designio de estruturacao e limitacéo
do exercicio do poder estatal.®

No Brasil, a atual Constituicdo foi promulgada em 05 de
Outubro de 1988, e conforme menciona Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino, a classificamos da seguinte forma “[...] escrita
codificada, democrética, dogmatica eclética, rigida, formal,
analitica, dirigente, normativa, principioldgica e expansiva [...]".4

Concernente ao carater rigido da Constituicdo, os
renomados constitucionalistas destacam o seguinte:

A Constituicdo é rigida quando exige um processo legislativo
especial para modificagdo do seu texto, mais dificil do que o
processo legislativo de elaboracdo das demais leis do
ordenamento. A Constituicdo Federal de 1988 é do tipo
rigida, pois exige um procedimento especial (votacdo em
dois turnos, nas duas Casas do Congresso Nacional) e um
qguorum qualificado para aprovacdo de sua modificacéo
(aprovacéao de, pelo menos, trés quintos dos integrantes das
Casas Legislativas), nos termos do art. 60, § 2, da Carta
Politica.’

Ademais, o artigo 60, § 4°, discorre acerca das clausulas
pétreas: a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,
universal e periédico; a separacao dos Poderes; e os direitos e
garantias individuais. No que tange aos direitos e garantias
individuais, avulta-se o artigo 5° da CFRB/88.

Tal dispositivo, em seu paragrafo 4°, com a redacéo da
Emenda n® 45 de 08/12/2004, traz ao texto constitucional a
submissdo do Brasil ao Tribunal Penal Internacional, por
intermédio da ratificacdo e promulgacdo do Estatuto de Roma
pelo Decreto presidencial n® 4388.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

3 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. Sdo
Paulo: Método, 2017. p. 1-3
4 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. Sdo
Paulo: Método, 2017. p. 32.
5 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. Sdo
Paulo: Método, 2017. p. 17.
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vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: [...]

§ 4° O Brasil se submete & jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagdo tenha manifestado ades&o.®

Segundo Paulo Henrique Gongalves Portela “o Tribunal
Penal Internacional (TPI) é o principal érgdo jurisdicional
internacional voltado ao combate aos crimes internacionais”,”’
guando a justica dos paises que o aderiram se tornarem omissas
ou falhas. Trata-se de uma Corte de carater permanente e sua
“[...] competéncia ratione materiae abrange o0s seguintes (e
imprescritiveis) crimes: crime de genocidio, crimes contra a
humanidade, crimes de guerra e crime de agress&o”.®

Porém, ao analisar previamente a lei basica em paralelo
ao Estatuto de Roma a doutrina encontra pontos polarizados,
passiveis de inconstitucionalidades, conforme explanado pelos
constitucionalistas Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino:

Alguns constitucionalistas propugnam pela
inconstitucionalidade do Estatuto de Roma, entre outros
motivos, em face da previsdo, nesse ato internacional, da
prisdo perpétua (art. 77), em contradicdo com o que
estabelece a Carta Politica de 1988 (art. 5.0, XLVII, "b").
Apontam, também, a auséncia de tipificacdo dos crimes e de
prévio estabelecimento das penalidades no Estatuto. Ainda,
enxergam incompatibilidade entre a previsédo de entrega de
brasileiros para julgamento pelo Tribunal Penal
Internacional.®

Cabe ressaltar, que o objeto de estudo do presente artigo
nao diz respeito apenas a (in)constitucionalidade do Estatuto de
Roma frente a Carta Magna, mas, sim, acerca da entrega de
brasileiros natos ao crivo do Tribunal Penal Internacional.

6 BRASIL. Constituigdo da Repulblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 mar. 2021.

7 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado: Incluindo Nogbes
de Direitos Humanos e de Direito Comunitério. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 535.

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1346.

9 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. Sdo
Paulo: Método, 2017. p. 113
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2.1 A CRIACAO DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL (TPI)
E A RECEPCAO DO ESTATUTO DE ROMA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Tribunal Penal Internacional (TPI), emergiu em
decorréncia da necessidade  histérica de  proteger
internacionalmente os direitos humanos:

[...] quando em jogo a ocorréncia de crimes barbaros e
ultrajantes a dignidade de toda a humanidade, tais como o
genocidio, os crimes contra a paz, os crimes de guerra e 0
crime de agress&o.1°

As guerras mundiais ao longo da histéria violaram
imensuravelmente os direitos humanos, e assim, surgiu na
humanidade a idealizacdo de um jus puniendi em carater global
para atingir uma Justica Penal Internacional.!

Com a emersao da ideia punitiva internacional, veio a
tona a criacdo de Tribunais Penais Internacionais, em resposta
a necessidade de protecdo dos direitos humanos em ambito
global. Para tanto, interessante o destagque, bem como as
experiéncias advindas do Tribunal de Nuremberg, assim como
dos Tribunais ad hoc, da antiga lugoslavia e de Ruanda, e
posteriormente a criacdo do Tribunal Penal Internacional.?

A Alemanha Nazista, com o Holocausto, cometeu
diversas atrocidades, em virtude da promocao da raga ariana na
sociedade, esse periodo sombrio, foi considerado o apice
contraproducente com o principio da dignidade da pessoa
humana, ocasionando discussfes acerca da imprescindibilidade
da criacdo de uma instancia penal com carater internacional e

10 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2019. p. 201.

1 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2019. p. 202.

2 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africana; prefacio de Celso Lafer. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019. p. 100.
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permanente, capaz de julgar e aplicar as devidas punicdes aos
criminosos do eixo europeu.*®

Diante de toda situacdo exposta, fora criado por
intermédio do Acordo de Londres de 1945/46, o Tribunal Penal
Militar (Tribunal de Nuremberg), sendo este uma instituicdo
advinda dos governos da Franca, Estados Unidos, Gra-Bretanha
e da antiga Unido Soviética, tendo por finalidade a motivagéo de
um evidente impulso ao processo de internacionalizacdo dos
direitos humanos, uma vez que, restou a este Tribunal a
representacdo da sociedade internacional frente aos mais
variados tipos de atrocidades cometidas durante o fatidico
Holocausto.

Ainda nesse sentido, com a Instituicho do referido
Tribunal, as condutas criminosas realizadas em nome do
Estado, passaram a ser consideradas transgressoras em ambito
internacional.®®

No tocante aos ultimos tribunais de caréater temporario
supramencionados, o da antiga lugoslavia, tinha por finalidade
julgar as atrocidades praticadas em seu territério durante o
periodo da Guerra Civil de 1991, j& o de Ruanda objetivava julgar
as mais variadas violacbes de direitos humanos, como o
famigerado genocidio. Destaca-se que o surgimento destes se
deu no inicio da década de 1990 por deliberacdo do Conselho
de seguranga da ONU, sendo o Brasil na ocasiao participe com
voto favoravel frente ambas as criagdes.®

Vale mencionar que as criagfes dos referidos tribunais
foram sediadas na Holanda e Tanzania respectivamente.’

A formacdo dos chamados tribunais ad hoc
intermediados pela ONU foram duramente criticadas em alguns
aspectos, dentre eles destaca-se a violagao da “regra basilar do

13 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1331-1332.

14 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2019. p. 203.

15 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1333.

16 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1334.

17 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1334.
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direito penal segundo a qual o juiz, assim como a lei, deve ser
pré-constituido ao cometimento do crime e nédo ex post facto” 8,
e, também em virtude da auséncia de um tratado internacional
para sua criacdo, prevalecendo o entendimento em que as
resolucdes que os instituiram acabaram por torna-los:

(...) 6rgdos subsidiarios do Conselho de Seguranca, para
cuja aprovacdo nao se requer mais do que nove votos de
seus quinze membros, incluidos os cinco permanentes (art.
27, 8 3.%, da Carta da ONU).1®

Segundo o Professor Valério de Oliveira Mazzuoli, ndo
caberia ao Conselho de Seguranca da ONU a criacdo de
tribunais competentes para julgar e punir os crimes cometidos
por nacionais de seus Estados-membros com assento
permanente.?®

Ainda nesse sentido, observa-se que, diante das criticas
dos tribunais ad hoc das Nacgbes Unidas, existia um evidente
anseio partindo da sociedade internacional para que se
estabelecesse uma corte criminal de carater permanente,
universal e imparcial, instituida com a finalidade de julgar e
processar 0s mais graves crimes que ultrajam a consciéncia da
humanidade, assim vem a luz a criagdo da primeira instituicao
global permanente da justica penal, o Tribunal Penal
Internacional.?!

O Tribunal Penal Internacional sediado em Haia, na
Holanda, foi instituido através do Estatuto de Roma em
17/07/1998, em uma Conferéncia Diplomética das Nacbes
Unidas.? Obteve aprovacgéo de 120 Estados, 21 abstencdes e 7
votos contrarios, sendo esses China, Estados Unidos, |Iémen,
Iraque, lIsrael, Libia e Quatar. No entanto, Israel e Estados

18 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1335.

19 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o
Paulo: Método, 2019. p. 204.

20 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2019. p. 205.

21 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1337.

22 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 337.
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Unidos, em decorréncia da repercussdo negativa, com seus
votos contrarios, ratificaram o Estatuto em 31/12/2000.% Insta
mencionar que:

[...] A ratificac@o do Estatuto, por essas mesmas poténcias,
tornou-se praticamente fora de cogitagao apés os atentados
terroristas de 11 de setembro de 2001 em Nova York e
Washington, bem como ap6s as operages de guerra
subsequentes no Afeganistdo e na Palestina. Assim foi que
em 6 de maio de 2002 e em 28 de agosto do mesmo ano,
Estados Unidos e lIsrael, respectivamente, notificaram o
Secretério-Geral das Nagfes Unidas de que ndo tinham a
intencdo de tornarem-se partes no Estatuto.?*

O Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias
publicado em 1988, em seu artigo 7° prevé: “O Brasil propugnara
pela formagcdo de um tribunal internacional dos direitos
humanos”.?®> No entanto, apenas em 07/02/2000, o Brasil
assinou o Estatuto de Roma, sendo aprovado pelo Decreto
Legislativo n°® 112, em 06/06/2002, e posteriormente, em
25/09/2002, promulgado por meio do Decreto n® 4.388, pelo
Presidente da Republica.?®

Portanto, o Brasil se submete ao Tribunal Penal
Internacional, criado pelo Estatuto de Roma, haja vista sua
adesdo expressa a esse ato universal.?’

Cumpre salientar, que:

(...) ajurisdigéo do Tribunal Penal Internacional é adicional e
complementar & do Estado, ficando, pois, condicionada a
incapacidade ou a omiss&o do sistema judicial interno.?8

23 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1337.

24 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1338.

% ADCT. Ato das disposi¢Bes constitucionais transitorias. Disponivel em: https://www2.
camara.leg.br/legin/fed/conadc/1988/constituicao.adct-1988-5-outubro-1988-322234-
publicacaooriginal-1-pl.htm. Acesso em: 31 mar. 2021.

26 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. S&o
Paulo: Método, 2017. p. 113.

27 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. S&o
Paulo: Método, 2017. p. 113.

28 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justiga internacional: um estudo comparativo dos
sistemas regionais europeu, interamericano e africana. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019. p.
111.
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2.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
EXTRADICAO DE NACIONAIS NA CONSTITUICAO DE 1988.

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado
Democrético de Direito brasileiro, destaca-se a [...] dignidade da
pessoa humana”,?® com previsdo expressa na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil em seu artigo 1°, inciso Il

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

Il - a dignidade da pessoa humana.*

Tal principio estabelece que o Estado deve ser uma
organizagao centrada exclusivamente no ser humano, e ndo em
outros referenciais, como propriedades, classes sociais,
corporacdes e organizagdes religiosas.!

Cumpre ressaltar, que a dignidade da pessoa humana é
inerente a todos os individuos, tanto na relagéo estatal, quanto
na relagéo particular, portanto, os individuos de forma igualitaria
nao poderdo conflitar e ferir seus semelhantes, sem sofrerem
legalmente a devida punicao.

O Brasil, adstrito ao principio da dignidade da pessoa
humana e visando o fim da impunidade dos crimes de
competéncia do Tribunal Penal Internacional, aderiu a jurisdicdo
da respectiva Corte, conforme disposto na Carta Magna em seu
artigo 5°, paragrafo 4°.

Entretanto, vislumbra-se uma incompatibilidade entre a
Constituicdo Federal e o Estatuto de Roma, pois, o Brasil ficando
submetido a jurisdicdo da Corte Penal Internacional, deveria
entregar seus nacionais para julgamento, em contraponto a Lei
Maior brasileira, restringe a possibilidade de extradicdo dos

29 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 85.

30 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 mar. 2021.

31 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16. ed. S&o
Paulo: Método, 2017. p. 90.
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brasileiros natos, limitando tal instituto, conforme estabelece o
artigo 5°, inciso LI:

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

LI — nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado,
em caso de crime comum, praticado antes da naturalizac&o,
ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, na forma da lei; [...]%?

Concernente ao conceito de extradicdo define Accioly,
Silva e Casella:

Extradicdo é o ato mediante o qual um estado entrega a outro
estado individuo acusado de haver cometido crime de certa
gravidade ou que j& se ache condenado por aquele, apds
haver-se certificado de que os direitos humanos do
extraditando serdo garantidos. A instituicdo da extradi¢cdo
tem por objetivo principal evitar, mediante a cooperagéo
internacional, que um individuo deixe de pagar pelas
consequéncias de crime cometido.33

Nao obstante, as controvérsias constitucionais,
decorrentes da vedacdo a extradicdo de brasileiro nato, e a
submissdo do Brasil a algcada do Tribunal Penal Internacional,
cumpre ressaltar que no ambito da respectiva Corte, quando um
brasileiro vier a ser submetido a julgamento, ndo podemos falar
em procedimento de extradi¢é@o, haja vista a auséncia de relagcéo
entre dois Estados, uma vez que a Corte Criminal Internacional
fora criada com a finalidade de processar e julgar os crimes mais
atrozes contra a dignidade humana de uma forma justa,
independente e imparcial em ambito global.*

%2 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 mar. 2021.

33 CASSELLA, Paulo Borba; ACCIOLY Hildebrando; SILVA, G.E. do Nascimento e. Direito
Internacional Publico. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 761.

34 MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz de apud MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 1361.
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Destarte, uma vez que o Brasil € um Estado-parte do
Tribunal Penal Internacional, se por ventura seus nacionais
fossem submetidos a julgamento, e diante de tal submisséo, o
ato de entrega fosse considerado uma extradicdo na forma da
Constituicdo Federal, vislumbrariamos a impossibilidade desta.
Por conseguinte, ocasionaria uma afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana, pois, sabe-se que os crimes
competentes da respectiva Corte de carater permanente sao
considerados graves e abalam toda a humanidade.

Correlacionando essa ideia ao aludido principio
estariamos diante um carater de impunidade aos criminosos e
claro desrespeito a dignidade da pessoa humana no tocante as
respectivas vitimas.

Por fim, proceder-se-a uma andlise do ponto crucial do
presente  artigo, acerca da  (im)possibilidade da
extradicdo/entrega de brasileiros natos a jurisdicdo da Corte
Permanente.

3 A ENTREGA E A EXTRADIGCAO NO ESTATUTO DE ROMA

O Estatuto de Roma, em seu artigo 89, 81°, dispde
acerca da Entrega de Pessoas ao Tribunal Penal Internacional:

Artigo 89. Entrega de Pessoas ao Tribunal. 1. O Tribunal
podera dirigir um pedido de detencdo e entrega de uma
pessoa, instruido com o0s documentos comprovativos
referidos no artigo 91, a qualquer Estado em cujo territdrio
essa pessoa se possa encontrar, e solicitar a cooperagéo
desse Estado na detencéo e entrega da pessoa em causa.
Os Estados Partes dardo satisfagcdo aos pedidos de
detencdo e de entrega em conformidade com o presente
Capitulo e com os procedimentos previstos nos respectivos
direitos internos.®

Baseado nesse contexto, afirma-se que a entrega de
uma pessoa ao Tribunal Penal Internacional, independente de

35 BRASIL. Decreto n. 4.388 de 25 de setembro de 2002 - Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso
em: 13 abr. 2021.
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sua hacionalizacdo e do lugar em que ela se encontre,
considera-se um instituto impar nas relacées internacionais
contemporaneas.®®

Essa tbnica discursiva ressalta a diferenca do
procedimento de entrega atrelado ao Estatuto de Roma, do
instituto juridico da extradicdo no ambito internacional, conforme
discorre Mazzuoli:

[...] Nao se trata de entregar alguém para outro sujeito de
Direito Internacional Publico, de categoria igual a do Estado-
parte, também dotado de soberania e competéncia na ordem
internacional, mas sim a um organismo internacional criado
pelo aceite e esforco comum de varios Estados. O TPI
certamente ndo é uma jurisdigdo “estrangeira” como é aquela
de outro Estado, ndo podendo ser-lhe aplicadas as mesmas
regras que se aplicam a este Ultimo, em matéria de soberania
e de politica externa.?’

Concernente a entrega e extradicao, o Estatuto de Roma
traz a seguinte distingdo, em seu artigo 102:

Artigo 102. Termos Usados. Para os fins do presente
Estatuto: a) Por "entrega”, entende-se a entrega de uma
pessoa por um Estado ao Tribunal nos termos do presente
Estatuto. b) Por "extradicdo”, entende-se a entrega de uma
pessoa por um Estado a outro Estado conforme previsto em
um tratado, em uma convencg&o ou no direito interno.38

Conforme aludido preteritamente, a legislacao que institui
o Tribunal Penal Internacional (Estatuto de Roma), traz a baila a
diferenciacdo da Extradi¢do e do instituto da Entrega, o qual é
utilizado pela Corte Internacional de carater permanente.

36 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1360.

37 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1361.

38 BRASIL. Decreto n. 4.388 de 25 de setembro de 2002 - Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso
em: 13 abr. 2021.
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3.1 A ENTREGA DE BRASILEIROS NATOS AO TRIBUNAL
PENAL INTERNACIONAL

Na contemporaneidade verifica-se uma preocupacao dos
estudiosos da Corte de carater permanente acerca da
possibilidade da “extradicdo” de um nacional criminoso ao crivo
do Tribunal Penal Internacional, pois, ndo se emprega a
legislacao interna do Estado, e sim a constante no Estatuto de
Roma.*®

Até o momento nenhum brasileiro nato esta submetido
ao crivo do Tribunal Penal Internacional, mas, a Constituicdo
Federal de 1988, ao prever:

(...) a proibicdo da extradicdo de nacional, levanta a polémica
acerca da possibilidade de que um brasileiro responda por
atos ilicitos de competéncia do Tribunal Penal Internacional
(TPI), sediado na Haia, Holanda.*®

Inicialmente, destaca-se:

[...] TPI € um organismo internacional, criado com o objetivo
de processar e julgar individuos que tenham cometido atos
aos quais a comunidade internacional vem atribuindo notavel
repudio e cujo combate é tema prioritario da agenda
internacional, referentes, basicamente, aos crimes de
genocidio, de guerra e de agressédo e aos crimes contra a
humanidade.*

Em virtude disso, o Estatuto de Roma, objetivando
exercer suas funcdes, e levando em consideracdo as
disposigcdes semelhantes aos textos constitucionais modernos,
0s quais priorizam a protecdo de seus naturais*?, cria um instituto

39 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional publico. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2017.
p. 340.

40 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado: incluindo nogdes
de direitos humanos e de direito comunitario. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 361.

4 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional pablico e privado: incluindo nogdes
de direitos humanos e de direito comunitéario. 9. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 361.

42 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1360.
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divergente da extradicdo, a entrega, surrender ou remise, assim,
os Estados nao estardo extraditando seus nacionais, mas,
colocando-os a disposicéo do Tribunal Penal Internacional.*®

Nesse sentido, cabe ressaltar que o instituto da
extradicdo € considerado um ato de cooperacdo entre dois
Estados soberanos visando coibir internacionalmente o0s
criminosos, jA o Estatuto de Roma, enfatiza e utiliza o
procedimento de entrega, onde a relagdo da cooperacado nao se
da entre Estados, mas sim, entre um Estado e o Tribunal Penal
Internacional, corte de jurisdigdo universal.**

Ainda, concernente as modernas disposicdes
constitucionais, observa-se que a previsdo da vedagdo da
extradicado de nacionais, corresponde a uma inseguranga acerca
da justica estrangeira, pois, a mesma podera julgar injustamente
um nacional de outro Estado, ndo observando o principio da
imparcialidade. Por outro lado, ndo se aplica esse entendimento
ao Tribunal Penal Internacional, tendo em vista o fato de que os
crimes de sua jurisdicdo e suas normas processuais ja foram
definidos previamente no Estatuto de Roma, cuja elaboracdo
priorizou as garantias da justica, bem como a imparcialidade dos
julgamentos.*®

Tendo consciéncia dessa complexidade, ressalta-se a
primazia da distingdo entre o instituto da entrega e da extradi¢cao
no ambito nacional. No primeiro caso, o nacional brasileiro sera
entregue a uma “[...] jurisdigdo universal, da qual o Brasil faz
parte, por meio de tratado que ratificou e se obrigou a fielmente
cumprir’®, e na segunda hipétese (vedada pela Constituicdo
Federal) ocorreria a entrega a “um Estado estrangeiro, cuja
jurisdic@o esta afeta a soberania de outra poténcia estrangeira,

43 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado: incluindo nogdes
de direitos humanos e de direito comunitéario. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 361.

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1361.

4 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1361 - 1362.

46 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1362.
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gue nao a nossa e de cuja construcao nés nao participamos com
o produto da nossa vontade.™’
Ao considerar os referidos aspectos observa-se que:

A entrega de nacionais do Estado ao TPI, estabelecida pelo
Estatuto de Roma, ndo fere o direito individual da néo
extradicdo de nacionais, insculpido no art. 5°, inc. LI, da
Constituicao brasileira de 1988, bem como o direito de n&o
extradicdo de estrangeiros por motivos de crime politico ou
de opinido, constante do inc. LIl do mesmo art. 5° da Carta
de 1988. A aceitacéo, pelo Brasil, do art. 89, § 1°, do Estatuto,
impede (mais que corretamente) a alegagéo de violagdo da
norma constitucional brasileira proibitiva da extradigdo de
nacionais como meio habil a livrar um nosso nacional a
jurisdi¢do do Tribunal. Hodiernamente ndo mais se concebe
a impunidade daqueles (ainda que nacionais) que cometem
os mais barbaros crimes contra o Direito Internacional.*®

Sendo assim, mister evidenciar que ndo existe nenhum
empecilho para que um brasileiro nato venha a ser julgado pelo
Tribunal Penal Internacional, pois, conforme aludido
preteritamente, a previsdo constitucional da vedacdo a
extradicdo de brasileiros natos, ndo se aplica no ambito da
respectiva Corte, uma vez que, o préprio Estatuto de Roma traz
uma distingcdo clara acerca de tais institutos, ndo considerando
assim a entrega uma extradicdo, visto que o TPl ndo é um
Estado, mas, sim uma Corte com jurisdi¢cdo universal.

Ato continuo, visto todo o exposto, o Art. 5°, § 4°, do texto
constitucional, prevé que o Brasil se submete a jurisdicdo do
Tribunal Penal Internacional, criando assim, um carater
cooperativo entre ambos.*® Nesse viés, nitido a observancia de
que:

Um Estado-parte no Estatuto que ndo entrega um nacional
seu quando emitida ordem de prisdo contra 0 mesmo, sera

47 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1362.

48 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1362.

4 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional pablico e privado: incluindo nogdes
de direitos humanos e de direito comunitario. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 361.
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tido como um nédo colaborador, o que podera causar-lhe
enormes prejuizos, tendo em vista existir no Estatuto de
Roma todo um processo que pode ser levado a Assembleia
dos Estados-partes do TPl e até mesmo ao Conselho de
Seguranca das Nagdes Unidas, para que possam ser
tomadas medidas de enquadramento de conduta em relagéo
a tais Estados nao colaboradores.®°

Diante de tal concepcdo € ponderoso lembrar que o
Estatuto de Roma é considerado um tratado especial de direitos
humanos com natureza centrifuga, pois suas normas derrogam
as normas de Direito interno dos Estados-parte, visto que
pertencem a uma jurisdicdo global, fugindo da jurisdicdo
ordindria. Isto posto, € notorio que as relagbes regidas pelo
Estatuto de Roma se distanciam da al¢cada estatal, sendo o TPI
um orgdo universal constituido de normas
supraconstitucionais.®!

Dessarte, concernente ao carater complementar da
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional, Flavia Piovesan
clarifica:

O Estado tem, assim, o dever de exercer sua jurisdigao penal
contra 0s responsaveis por crimes internacionais, tendo a
comunidade internacional a responsabilidade subsidiaria.
Como enuncia o art. 1° do Estatuto de Roma, a jurisdigdo do
Tribunal é adicional e complementar a do Estado, ficando
condicionada a incapacidade ou a omissdo do sistema
judicial interno. Dessa forma, o Estatuto busca equacionar a
garantia do direito a justica, o fim da impunidade e a
soberania do Estado, a Iluz do principio da
complementaridade e do principio da cooperag&o.>?

Atualmente, encontra-se em tramite na Camara dos
Deputados o relevante projeto de Lei n°® 4.038/2008, o qual
passa a dispor acerca dos crimes da alcada do TPI (crime de
genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra), e

50 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 1362.

51 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2019. p. 207.

52 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013.
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ainda, crimes contra a administracéo da justica do Tribunal Penal
Internacional. O referido projeto visa instituir normas processuais
especificas acerca da cooperacédo do Brasil com a respectiva
Corte, tipificando tais delitos na lei brasileira, e, mais uma vez,
desmitificando quaisquer duvidas acerca da
inconstitucionalidade do Estatuto de Roma, frente a entrega de
brasileiros natos ao Tribunal Penal Internacional.>?

Por fim, considerando que até o presente momento,
nenhum brasileiro foi submetido a jurisdicdo do TPI, proceder-
se-4 com uma andlise jurisprudencial advinda do Supremo
Tribunal Federal em resposta ao pedido do Tribunal Penal
Internacional em decorréncia da possibilidade da extradigdo de
um lider politico estrangeiro que por ventura poderia vir a pisar
em solo brasileiro.

3.2 AJURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE O TEMA

Omar Hassan Ahmad Al Bashir, era Presidente da
Republica do Suddo e Comandante das Forcas Armadas
Sudanesas, quando na iminéncia de um conflito armado entre
0s anos de 2003 e 2008, em Darfur, no Sudéo, fora acusado de
cometer cinco crimes contra a humanidade (assassinato,
exterminio, transferéncia forgada, tortura e estupro), dois crimes
de guerras (ataques dirigidos intencionalmente contra uma
populagdo civil e contra civis que ndo participaram das
hostilidades e saques durante a guerra), e trés crimes de
genocidio contra 0s grupos civis Fur, Masalit e Zaghawa.>*

Em decorréncia dos crimes barbaros cometidos por
Omar Al Bashir, a Organizacao das Nac¢fes Unidas (ONU), por
meio de seu ex-Secretario Geral Kofi Annan, criou uma
Comissdo Internacional de inquérito sobre Darfur, em
conformidade com a resolugcdo n°® 1564 do Conselho de

53 PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito internacional publico e privado: incluindo nogdes
de direitos humanos e de direito comunitéario. 9. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 361-362.

54 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CaselnformationSheets/albashirEng.pdf._Acesso em: 03 mai.
2021.
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Seguranca. A respectiva Comissado chegou a conclusdo de que
0 julgamento de tais delitos cometidos em Darfur pertenceria a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional.®®

Assim, o Conselho de Seguranca da ONU, encaminhou
a situacdo ao Procurador do Tribunal Penal Internacional, por
conseguinte, este decidiu abrir um inquérito para investigacao
das atrocidades cometidas, apresentando um pedido de
emissdo de um mandado de prisdo para o presidente sudanés
em 14/07/2008, sendo este emitido apenas em 04/03/2009.%¢

Concernente a expedicdo do Mandado de priséo,
convém destacar o disposto no artigo 86 do Estatuto de Roma
acerca da Obrigacdo Geral de Cooperar, dos paises que
aderiram o Tribunal Penal Internacional:

Os Estados Partes deverdo, em conformidade com o
disposto no presente Estatuto, cooperar plenamente com o
Tribunal no inquérito e no procedimento contra crimes da
competéncia deste.5’

Destarte, levando em consideragdo a submissédo do
Brasil ao Tribunal Penal Internacional, este enviou um pedido de
cooperacao para o Embaixador do Brasil no Reino dos Paises
Baixos, determinando a execu¢do do mandado de prisdo do
Chefe de Estado Sudanés, se por ventura, ele viesse a pisar em
solo brasileiro.®® No entanto, tal pedido foi enviado para andlise
ao Supremo Tribunal Federal por meio da Peticdo n° 4.625-1,

5 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CaselnformationSheets/albashirEng.pdf._Acesso em: 03 mai.
2021.

5 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CaselnformationSheets/albashirEng.pdf. Acesso em: 03 mai.
2021.

57 BRASIL. Decreto n. 4.388 de 25 de setembro de 2002 - Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso
em: 13 abr. 2021.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petigdo 4.625-1 Republica do Sud&o. Requerente: Tribunal
Penal Internacional (Estatuto de Roma). Requerido: Omar Hassan Ahmad Al Bashir ou Omar Al
Bashir ou Omar Al-Bashir ou Omer Hassan Ahmed El Bashire ou Omar Al-Beshir ou Omar El-Bashir
ou Omer Albasheer Ou Omar Elbashir ou Omar Hassan Ahmad El-béshir (Presidente do Sudé&o).
Relator: Min. Celso de Mello, 17 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/Pet4625.pdf. Acesso em: 10 mar. 2021.
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sendo proferida a decisdo em 17/07/2009, através de um
despacho do Ministro Celso de Mello.

No teor do seu despacho, Celso de Mello, ressalta a
diferenca do procedimento de entrega e da extradicdo
embasado nas doutrinas de Mazzuoli, citando o disposto no
artigo 102 do Estatuto de Roma, deixando claro seu
entendimento no sentido de que realmente existe uma distingéo
entre os institutos mencionados, quando adentramos na seara
do Tribunal Penal Internacional, assim, clarifica:

Por serem institutos distintos (o da extradi¢do e o da entrega
ou “surrender”), inconfundiveis at¢ mesmo em face do
proprio Estatuto de Roma (Artigo 102, “a” e “b”), inviavel seria
a autuacdo, na espécie, como Extradicdo, deste pedido de
cooperacdo internacional e auxilio judiciario. [...]°

Por fim, o Ministro encerra o seu despacho da seguinte
forma:

Embora o Estatuto de Roma possibilite a formulacéo, pelo
Tribunal Penal Internacional, de pedido “de detengado e
entrega” de uma pessoa contra quem foi instaurado, perante
esse organismo judiciario, procedimento penal por qualquer
dos crimes referidos no Artigo 5° de mencionada convencao
multilateral, impende advertir que esse pleito de cooperagdo
internacional — considerado o que dispde o Artigo 89, n. 1,
desse mesmo Estatuto — ha de ser dirigido ao Estado “em
cujo territério essa pessoa possa se encontrar”.69

Assim, o Brasil ndo deixou de cooperar com o Tribunal
Penal Internacional, pois, caso o Presidente do Sudao, estivesse

59 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petigdo 4.625-1 Republica do Sud&o. Requerente: Tribunal
Penal Internacional (Estatuto de Roma). Requerido: Omar Hassan Ahmad Al Bashir ou Omar Al
Bashir ou Omar Al-Bashir ou Omer Hassan Ahmed El Bashire ou Omar Al-Beshir ou Omar El-Bashir
ou Omer Albasheer Ou Omar Elbashir ou Omar Hassan Ahmad El-béshir (Presidente do Sud&o).
Relator: Min. Celso de Mello, 17 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/Pet4625.pdf. Acesso em: 10 mar. 2021.

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petigdo 4.625-1 Republica do Sud&o. Requerente: Tribunal
Penal Internacional (Estatuto de Roma). Requerido: Omar Hassan Ahmad Al Bashir ou Omar Al
Bashir ou Omar Al-Bashir ou Omer Hassan Ahmed El Bashire ou Omar Al-Beshir ou Omar El-Bashir
ou Omer Albasheer Ou Omar Elbashir ou Omar Hassan Ahmad El-béshir (Presidente do Sudé&o).
Relator: Min. Celso de Mello, 17 de julho de 2009. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStfArquivo/anexo/Pet4625.pdf. Acesso em: 10 mar. 2021.
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em solo brasileiro, seria possivel a entrega ao TPI, haja vista sua
manifesta adesdo a Corte Criminal de carater permanente.

Ainda, convém ressaltar que em 06/07/2009, o Promotor
do Tribunal Penal Internacional recorreu da decisdo que emitia
0 mandado de prisdo, sendo, posteriormente em 03/02/2010
determinado para a Camara de Pré-Julgamento | do TPI, que
tomasse uma nova decisdo acerca da nova emissao do
mandado de prisdo, contudo, a manifestacdo desta Camara foi
no sentido de ndo mais emitir o mandado de prisdo por nao
possuir motivos razodveis a respeito da acusacao de genocidio.
61

Todavia, em 12/07/2010, a respectiva Camara encontrou
motivos razoaveis para verificar que Al Bashir detinha a intencao
de destruir as etnias Fur, Masalit e Zaghawa, entregando um
segundo mandado de prisdo contra o Presidente do Sudao,
sendo designada pela Presidéncia do TPI, a Camara de Pré-
Julgamento Il para elucidar o caso em comento.5?

Até o presente momento, 0 suspeito, encontra-se
foragido, apesar dos mandados de prisdo expedidos contra ele.
Convém ressaltar, que a Corte Internacional Criminal nao julga
os individuos que ndo estejam presentes no Tribunal, deste
modo, até que Omar Al Bashir seja preso e transferido para a
sede do Tribunal de Haia, o processo permanecera na fase de
Pré-Julgamento.®?

4 CONSIDERACOES FINAIS

Em sintese, observou-se no decorrer do presente artigo
0 processo histérico de surgimento do Tribunal Penal
Internacional, levando em consideracéo a necessidade mundial

61 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CaselnformationSheets/albashirEng.pdf. Acesso em: 03 mai.
2021.

62 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/CaselnformationSheets/albashirEng.pdf. Acesso em: 03 mai.
2021.

63 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. The Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir.
Disponivel em: https://www.icc-cpi.int/darfur/albashir. Acesso em: 03 mai. 2021.
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de criacdo de uma instituicdo permanente capaz de julgar os
delitos mais atrozes cometidos na ordem internacional.

Ainda, em sequéncia, se fez necessario abordar a
internacionalizagdo do Estatuto de Roma no ordenamento
juridico brasileiro, trazendo a tona, uma possivel divergéncia
entre a Constituicdo Federal e o supramencionado Estatuto, no
tocante aos institutos de extradicdo e entrega de nacionais.

No entanto, em sede de considerac¢des finais, conclui-se
gue h& uma diferenciacdo clara entre o instituto de entrega e
extradicdo explanado pelo proprio Estatuto de Roma em seu
artigo 102, “Por "entrega", entende-se a entrega de uma pessoa
por um Estado ao Tribunal, ja concernente a extradicdo
“‘entende-se a entrega de uma pessoa por um Estado a outro
Estado conforme previsto em um tratado, em uma convengao ou
no direito interno.”

Destarte, ressalta-se que a jurisdigdo do Tribunal Penal
Internacional possui um carater complementar, subsidiério,
desta feita, ela so iré atuar nos casos em que a justica brasileira
for omissa para julgar os delitos constantes no Estatuto de
Roma.

Ainda, a possibilidade de um criminoso sair impune de
um crime extremamente grave, viola demasiadamente a
dignidade da pessoa humana das possiveis vitimas.

Uma vez que o Brasil aderiu a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, ndo podera ser vedada a hipétese de
entrega de seus nacionais, primeiramente, por se tratar de
instituto divergente daquele defeso pela Constituicdo Federal, a
extradicdo. Subsequente, o préprio Estatuto prevé que o ndo
cumprimento de seus termos enseja pena de responsabilidade,
haja vista a gravidade dos delitos, que atingem toda a
humanidade.

Por fim, com a analise jurisprudencial, resta claro, o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, embasado na
doutrina brasileira, no sentido de que realmente existe uma
diferenca entre os institutos de extradi¢éo e entrega, e no ambito
do Tribunal Penal Internacional, utiliza-se o procedimento de
entrega, sendo possivel colocar um nacional a disposi¢do da
Corte Criminal para julgamento, desmitificando quaisquer
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inconstitucionalidades frente ao Estatuto de Roma e a
Constituicdo Federal nesse aspecto.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL SOLIDARIA ENTRE MEDICO,
HOSPITAL E PLANO DE SAUDE EM CASO DE ERRO
MEDICO

SOLIDARITY CIVIL RESPONSIBILITY BETWEEN
PHYSICIAN, HOSPITAL AND HEALTH PLAN IN CASE OF
MEDICAL ERROR

Mariléia Borges Alves?
Claudinéia Onofre de Assuncdo Mota?

Resumo: O presente artigo tem como objetivo geral analisar a
responsabilidade civil médica, diante dos requisitos necessarios
para a caracterizagdo, quais sejam, culpa, nexo causal e danos.
Ainda, por vezes, a possibilidade de responsabilidade solidaria
entre médico, hospital e plano de salde. A metodologia aplicada
foi a coleta de dados por meio de pesquisa de doutrina, artigos,
acrescentando duas decisdes judiciais selecionadas sobre o
tema, da jurisprudéncia catarinense. Especificamente foram
pontuados a responsabilidade civil na area médica, o breve
referencial histérico sobre a responsabilizacéo civil, a previséo
legal, os requisitos caracterizadores e as espécies. No item
seguinte, apresentou-se 0 erro médico e suas nuances numa
interpretacao juridica. Seguindo-se com a analise das decisbes
acima mencionadas, com intuito de identificar a possibilidade de
responsabilizacéo solidaria. A partir do estudo, concluiu-se que
sendo provado o ato ilicito e que resulte em um dano, este deve
ser reparado seja material ou moral, consequentemente 0s
causadores diretamente ou indiretamente poderdo responder
solidariamente na lide.

1 Académico de Direito FUCAP/Univinte. Marileia_borges@hotmail.com.

2 Orientadora. Assessora Juridica do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Especialista em Direito
Constitucional. Pés-graduada em Direito Civil. Docente da Disciplina de Direito Civil 1ll, FUCAP.
Palestrante Semana Académica 2019 — FUCAP “Direito Sistémico”.
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Palavras-chave: Responsabilidade civil. Médico. Reparacao
solidaria.

Abstract: The present article has as general objective to analyze
medical civil liability, in view of the requirements for
characterization, which are, guilt, causal link and damage. Also,
sometimes, the possibility of solidarity responsibility between
doctor, hospital and health plan. The methodology applied was
data collection through research of doctrine, articles, adding two
selected judicial decisions on the subject, the jurisprudence of
Santa Catarina. The present article has as general objective to
analyze medical civil liability, in view of the requirements for
characterization, which are, guilt, causal link and damage. Also,
sometimes, the possibility of solidarity responsibility between
doctor, hospital and health plan. The methodology applied was
data collection through research of doctrine, articles, adding two
selected judicial decisions on the subject, the jurisprudence of
Santa Catarina. From the study, it was concluded that being
proven the unlawful act and that results in damage, it must be
repaired whether material or moral, consequently the causative
directly or indirectly may respond jointly and severally in lide.

Keywords: Civil responsability. Doctor. Solidary reparation.

1 INTRODUGAO

Atuar na area da saude como profissional médico é estar
a mercé de demandas juridicas pleiteadas por pacientes que
buscam o Poder Judiciario, a fim de resolver seus problemas,
sendo que os pleitos, frequentemente, estdo baseados na
ocorréncia de erros por aqueles presumidos.

A pesquisa tem por objeto abordar a responsabilidade
civil intrinseca aos erros médicos, dos quais muitas das vezes
acabam resultando em danos irreparaveis ou até mesmo a
morte.

Questionamentos ao conceito de erro médico sao
comuns e dificeis de estabelecer, pois dependem de
circunstancias de cada caso, todavia, identificar a negligéncia,
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imprudéncia ou impericia, o risco, os deveres do médico, e,
ainda, a obrigacdo em reparar o dano causado ao paciente
podem pautar a andlise da responsabilizacao.

A responsabilidade civil médica decorre da falha no
exercicio da profissdo, causando um ato ilicito, desde que, em
resumo, estejam presentes 0s elementos caracterizadores da
culpa, nexo causal e danos.

Inicialmente, apdés a introducdo do tema, trata-se da
responsabilidade civil na area médica, de forma ndo exauriente,
abordando no item dois o breve histérico a respeito da
responsabilidade civil ao longo dos tempos. Ainda, a
Responsabilidade Civil no ordenamento juridico brasileiro:
Constituicdo Federal de 1988, Codigo Civil e Codigo de Defesa
do Consumidor, direcionando a Responsabilidade Médica. O
préximo tépico tratadas espécies e requisitos para a
configuracdo de responsabilizagdo civil, abordando a
responsabilidade subjetiva e objetiva.

O terceiro item traz a caracterizagéo de Erro Médico e as
obrigacdes decorrentes. No item quatro sdo analisados dois
acordaos colhidos do Tribunal de Justica de Santa Catarina, no
més de abril de 2021, selecionadas para avaliacdo da
possibilidade de solidariedade do médico, hospital e plano de
saude em caso de erro médico.

Por fim, conclui-se com a possibilidade de
reconhecimento de responsabilidade solidaria, desde que
analisada no caso concreto e cumpridos os requisitos legais da
responsabilizagéo.

A metodologia utilizada foi o método dedutivo e para a
coleta de dados foram utilizadas as pesquisas bibliografica e
documental, a qual foi elaborada com a finalidade de estudar
elementos que forneceram uma visdo mais ampla sobre as
guestbes que envolvem a responsabilidade civil nos casos de
erro médico, corroborado com de duas decisdes colhidas no més
de abril de 2021 no site do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
em doutrinas, em artigos juridicos, na, entre outros, que geraram
informacdes e reflexdes relevantes a respeito do assunto.
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2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NA AREA MEDICA

A responsabilidade médica é caracterizada a partir do
momento em que, no exercicio da profissao, haja caracterizacéo
de um ato ilicito, dele resultando a obrigacdo de indenizar o
paciente ou a reparar dano moral ou patrimonial em razdo da
conduta do médico, fazendo restabelecer o status quo ante do
dano sofrido pela vitima.

A responsabilidade civil médica tem revelado crescente
demanda que vem ganhando maior importancia, evidenciando,
assim, grandiosas discussfes doutrinarias e jurisprudenciais a
respeito.

A evolucdo da medicina, junto ao acesso a informacdes,
adentram a esfera consumerista que vigora na atualidade,
ensejam estudos mais aplicados acerca da responsabilidade
civii médica. Alias, todas as condutas humanas geram
responsabilidade.

Segundo Genival Veloso de Franca:

[...] a expressédo “responsabilidade” pode ser empregada
tanto no sentido ético como no sentido juridico, visto que, em
se tratando do exercicio de uma profissao liberal, intrincam-
se necessariamente os valores morais e legais, pois as
raz@es juridicas ndo podem estar dissociadas das razoes de
ordem moral.®

Acerca da responsabilidade civil, Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho esclarecem:

De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nogao
juridica de responsabilidade pressupde a atividade danosa
de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma
juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se,
dessa forma, as consequéncias do seu ato (obrigacédo de
reparar). Trazendo esse conceito para o &mbito do Direito
Privado, e seguindo essa mesma linha de raciocinio,
dirfamos que a responsabilidade civil deriva da agresséo a
um interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o

3 FRANGCA, Genival Veloso de. Direito médico. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 260.
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infrator, a0 pagamento de uma compensagdo pecuniaria a
vitima, caso ndo possa repor in natura o estado anterior de
coisas®.

A responsabilidade civil esta presente em cada fato que
dele resulte num ato danoso, esteja nele presente a culpa ou o
dolo. Caracterizando, assim, a obrigacdo de reparacdo ou
mesmo de indenizacéo seja, ela moral ou material.

2.1 BREVE REFERENCIAL HISTORICO

No inicio dos tempos, as civilizacbes que habitavam os
territorios usavam de vinganca ou vendetta particular, na qual
era feita a justica com as proprias maos, a “Lei de Talido (olho
por olho, dente por dente)”, a justa reciprocidade do crime e da
pena, onde ndo era analisada a culpa, mas sim se aplicava a
pena.

Deu-se, entdo, a necessidade de melhor organizacéo do
Estado, ensejando, por fim, um sistema juridico que buscasse
satisfazer as necessidades dos cidaddos que prezavam por
justica, trazendo consigo a responsabilidade civil, sendo ela por
culpa ou dolo.

Fernando Noronha esclarece:

O talido, aplicado primeiramente pelos povos do Oriente
Médio e depois por outros que foram influenciados por eles,
como os da bacia mediterrdnea (chegando a Roma do tempo
da Lei das XIl Tabuas, que é de meados do século V a.C.),
representou outro progresso, com a reciprocidade que
representava, entre ofensa e castigo — mesmo que hoje
parecam chocantes preceitos como o contido no § 230 do
Codigo de Hammurabi (de comecgos do século XVIII a.C.),
segundo o qual se a casa construida ruisse e matasse o filho
do proprietério, o filho do construtor deveria ser morto®

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 859.
5 NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 2. ed. v. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 528.
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Apbés a vinganca privada, tem-se a vinganca pela
compensacao econdmica ao dano causado a outrem. Surge o
Cddigo de Manu e a Lei das XIl Tabuas dando origem ao Direito
Romano. A sociedade fica a frente de novos conceitos de justica,
esta passa a ser feita de forma a ser tida como a mais
compensatoria, o ofensor paga com os bens o mal causado a
outrem, tem-se, entdo, leis mais justas.

Conforme traz Carlos Roberto Goncalves:

[...] guando ja existe uma soberana autoridade, o legislador
veda a vitima fazer justica pelas proprias maos. A
composicédo econdmica, de voluntaria que era, passa a ser
obrigatoria, e, ao demais disso, tarifada. E quando, entéo, o
ofensor paga tanto por membro roto, por morte de um
homem livre ou de um escravo [...].6

Na ldade Média, com o Direito Romano, notou-se a
necessidade de certo aperfeicoamento no que diz respeito a
Responsabilidade Civil. Segundo Carlos Roberto Gongalves:

[...] aos poucos, foram sendo estabelecidos certos principios,
gue exerceram sensivel influéncia nos outros povos: direito
a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve,
separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da
responsabilidade penal (perante o Estado); a existéncia de
uma culpa contratual (a das pessoas que descumprem as
obrigacdes) e que nao se liga nem a crime nem a delito, mas
se origina da negligéncia ou da imprudéncia.”

A necessidade deu-se em raz&o de varios fatores dentre
alguns deles, a crescente industrializacdo e a eclosao dos
danos, que levaram a surgimento de novos entendimentos sobre
a responsabilidade civil.

Um novo marco na Responsabilidade Civil revela-se na
Responsabilidade Civil Extracontratual, também conhecida
como Responsabilidade Lex Aquilia (Lei Aquiliana), ou seja,

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009b. p. 7.
7 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009b. p. 8.
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responsabilidade aquiliana ou delitual da qual se tem a
substituicdo de multa fixa por punicdo proporcional.

Sérgio Cavalieri Filho reafirma a responsabilidade civil ao
dizer que:

A diferenca é que “na obrigacéo, verifica-se um dever juridico
originario, ao passo que, nha responsabilidade, a
consequéncia de violar a obrigacdo gera o dever juridico da
responsabilidade®

Maria Helena Diniz pontua:

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana
decorre de violagdo legal, ou seja, de lesdo a um direito
subjetivo ou da pratica de um ato ilicito, sem que haja
nenhum vinculo contratual entre lesante e lesado. Resulta,
portanto, da inobservancia da norma juridica ou de infracédo
ao dever juridico geral de abstencao atinente aos direitos
reais ou de personalidade, ou melhor, de violagdo a
obrigacdo negativa de ndo prejudicar ninguém.®

Ainda, conforme Sergio Cavalieri Filho:

[...]se esse dever de violagdo surge em virtude de leséo a
direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista
qualquer relagdo juridica que o possibilite, temos a
responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito
aquiliano ou absoluto.®

Mais adiante, considerando, especialmente, a evolucao
tecnolégica e os riscos das atividades, alcanca-se a
compreensdo de dispensa de culpa em alguns casos de
responsabilizacdo civil, que vem a ser a responsabilidade civil
objetiva.

E, cotidianamente, as legislacbes deparam-se com
novos fatos, necessitando, assim, de reinterpretacbes, pois,

8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.
2.

9 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 7. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 505.

10 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.
p.14.

101



DIREITO EM SERIE

conforme passa 0 tempo, surgem novas experiéncias e novos
horizontes desafiadores para a responsabilidade civil.

2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO: CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988,
CODIGO CIVIL E CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A responsabilidade civil tem espago no ordenamento
juridico brasileiro, ocupando, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, status constitucional.

No artigo 5°, os incisos V e X, respectivamente, tém-se o
dever de indenizar:

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

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem; [...]

X — S&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;*

A necessidade de se reparar danos existe desde inicio
dos tempos e a sociedade exige que se estabelecam regras. A
legislacdo, desta forma, precisa de constante atualizag&o, pois a
cada novo dia surgem novos fatos ilicitos trazendo novos
conflitos. A lei é necessaria para que se possa responsabilizar o
agente pelos atos contra 0 seu semelhante.

No Cddigo Civil ha algumas disposi¢cfes a respeito da
responsabilidade civil. O artigo 186 reza que aquele que, por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

11 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 maio 2021.
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O artigo 187 prevé que também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

E o art. 927 dispde que quem comete ato ilicito e cause
danos, devera repara-lo. No paragrafo Unico, que a obrigacéo
subsistirqd, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.*?

N&o sendo o suficiente, importante destacar o Codigo de
Defesa do Consumidor, especialmente no artigo 14:

Art. 14, O fornecedor de servicos responde,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos
a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruig&o e riscos.

§ 1° O servigo é defeituoso quando nao fornece a seguranga
que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideragdo as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - 0 modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se
esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servi¢o ndo é considerado defeituoso pela adocao de
novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servicos s6 nao seréa responsabilizado
guando provar:

| - Que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais
serd apurada mediante a verificagdo de culpa.’®

Oportunamente, no contexto do §4°, do artigo 14, acima
citado, a respeito da obrigacdo de meio do médico, entende
Silvio de Salvo Venosa:

12 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 24 maio 2021.

13 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do ao consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078compilado.htm.
Acesso em: 24 maio 2021.
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O médico por meio do uso da técnica e dos recursos
disponiveis ndo se obriga a curar o paciente. O
adimplemento da obrigagdo do médico ocorre no momento
em que ele utiliza todas as técnicas disponiveis, agindo com
prudéncia e diligéncia, empregando todos os meios para
obter a cura do paciente, no entanto, ndo esta obrigado a
alcanca-la.'*

Silvio de Salvo Venosa escreve que na obrigacdo de
resultado:

[...] o que importa € a afericdo se o resultado colimado foi
alcancado. S6 assim a obrigacdo sera tida como cumprida.
Afirma ainda que na obrigacdo de resultado a inexecucgao
implica falta contratual, dizendo-se que existe, em linhas
gerais, presungéo de culpa, ou melhor, a culpa é irrelevante
na presenca do descumprimento contratual®

Pontua-se que a responsabilidade médica é subjetiva, é
uma obrigacdo de meio ou de resultado e sO se far4 presente
mediante comprovacdo da culpa, seja por imprudéncia,
negligéncia ou impericia, independente da responsabilidade ser
contratual ou extracontratual.

2.3 ESPECIES E REQUISITOS PARA A CONFIGURACAO DE
RESPONSABILIZACAO CIVIL

A responsabilidade civil caracteriza-se na existéncia de
um fato juridico (lato sensu) resultando na obrigacéo de reparar
0 descumprimento de um dever juridico, causado por um ato
ilicito. Portanto, quando ha lesdo a alguém, surge a obrigacao
de indenizar ou reparar o dano causado a outrem (neminem
laedere). Em regra, sua compleicdo esta diretamente ligada aos
elementos culpa, nexo de casualidade e dano.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003.
p. 77-78.
15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. v. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003,
p. 77-78.
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Se uma pessoa causar prejuizo a outra seja com dolo ou
culpa, ela sera obrigada a reparar o dano cometido, moralmente
ou materialmente. Com o descumprimento de um contrato, por
exemplo, tem a obrigacdo de indenizacédo seja ela moral ou
material (status quo ante).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, com
muita propriedade, lecionam:

Responsabilidade, para o Direito, nada mais €, portanto, que
uma obrigagdo derivada — um dever juridico sucessivo —
de assumir as consequéncias juridicas de um fato,
consequéncias essas que podem variar (reparagdo dos
danos e/ou punigdo pessoal do agente lesionante) de acordo
com os interesses lesados.1®

Acerca da culpa, em sentido lato, Rui Stoco afirma:

Quando existe a intencéo deliberada de ofender o direito, ou
de ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto &, o pleno
conhecimento do mal e o direto propdsito de o praticar. Se
ndo houvesse esse intento deliberado, proposital, mas o
prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligéncia, existe
a culpa (stricto sensu).’

A culpa no sentido estrito ocorre quando o executor ndo
quer praticar ato ilicito, mas age com negligéncia, imprudéncia
ou impericia, deixando de tomar os cuidados devidos para a
execucgdo de um dever.

A imprudéncia é caracterizada quando o autor pratica
uma acéao que nao foi analisada e, assim mesmo realiza sem as
precaucbes necessarias, ou seja, a falta de atencdo ao
protocolo.

A negligéncia é uma absten¢do, um nao agir, sendo certo
gue se 0 agente agisse evitaria um mal futuro, é a falta de
cuidados, ou seja, € uma omissdo sabe que tem que fazer, mas
nao o faz.

16 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 855.

17 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 133.
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A impericia é uma demonstracdo de inaptiddo técnica,
gue € esperada de uma profissdo ou atividade, isto é, falta de
habilidade técnica para executar determinada tarefa.

Segundo Silvio de Salvo Venosa “[...] a culpa stricto
sensu compreende os ilicitos ndo intencionais, mas culposos
atributivos de responsabilidade, em razdo de ter agido o seu
autor com imprudéncia, negligéncia ou impericia.”®

Em outras palavras, destaca-se dos ensinamentos de
Carlos Roberto Gongalves:

A conduta imprudente consiste em agir 0 sujeito sem as
cautelas necessarias, com acodamento e arrojo, e implica
sempre pequena consideragdo pelos interesses alheios. A
negligéncia é a falta de atencdo, a auséncia de reflexdo
necessaria, uma espécie de preguica psiquica, em virtude da
qual deixa o agente de prever o resultado que podia e devia
ser previsto. A impericia consiste sobretudo na inaptidéo
técnica, na auséncia de conhecimentos para a pratica de um
ato, ou omissdo de providéncia que se fazia necessaria; é,
em suma, a culpa profissional.1®

Fazendo a ligacdo entre a conduta culposa e o dano,
imprescindivel o nexo de causalidade. E o que vincula o fato a
sua conduta, levando ao resultado. Se for obtido um resultado
mesmo que esse independa da conduta, pode-se concluir que,
este se daria mesmo que ndo existisse uma ligacdo entre
ambos. De outra forma, retirada a conduta e o resultado
desaparecer, conclui-se, entdo, que a conduta esta relacionada
ao resultado.

O nexo causal, na responsabilidade civil, exerce duas
funcdes importantes. A uma é de conferir a obrigacdo de
indenizar a quem, por seu comportamento, por culpa ou risco,
causar dano a alguém. Além disso, 0 nexo de causalidade
determina a extensdo do dano e quais efeitos danosos serdo
reparados®.

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. v. 2. 6. ed., 2006, p. 318-319.

19 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 12. ed. v. 4. S&o
Paulo: Saraiva, 2017.

20 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristino Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 407.
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Uma vez lesionada a pessoa, existe a obrigacdo da
reparacdo do dano causado através do ressarcimento dos
prejuizos seja de ordem moral ou patrimonial. Segundo Marcelo
Azevedo Chamone, dano é:

[...] toda lesdo a um bem juridicamente protegido, causando
prejuizo de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. Sem que
tenha ocorrido dano a alguém, ndo ha que se cogitar em
responsabilidade civil. Ao contrario do que ocorre na esfera
penal, aqui o dano sempre sera elemento essencial na
configuragdo da responsabilidade civili ndo ha
responsabilidade civil por ‘tentativa’, ainda que a conduta
tenha sido dolosa.?!

Ainda, importante que se mencione que coexistem no
ordenamento  juridico brasileiro duas espécies de
responsabilidade civil, a responsabilidade subjetiva e a
responsabilidade objetiva.

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho:

Assim, a nova concepg¢ao que deve reger a matéria no Brasil
€ de que vige uma regra geral dual de responsabilidade civil,
em que temos a responsabilidade subjetiva, regra geral
inquestionavel do sistema anterior, coexistindo com a
responsabilidade objetiva, especialmente em fungcdo da
atividade de risco desenvolvida pelo autor do dano (conceito
juridico indeterminado a ser verificado no caso concreto, pela
atuacao judicial), ex vi do disposto no art. 927, paragrafo
Ginico.??

E, como observa Caio Mario da Silva Pereira:

[...] na tese da presuncdo de culpa subsiste o conceito
genérico de culpa como fundamento da responsabilidade
civil. Onde se distancia da concepcéo subjetiva tradicional &

2 CHAMONE, Marcelo Azevedo. O dano na responsabilidade civil. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 13, n. 1805, 10 jun. 2008. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/11365.
Acesso em: 24 maio 2021.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil. v. Gnico. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 865.
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no que concerne ao 6nus da prova. Dentro da teoria classica
da culpa, a vitima tem de demonstrar a existéncia dos
elementos fundamentais de sua pretensao, sobressaindo o
comportamento culposo do demandado. Ao se encaminhar
para a especializacdo da culpa presumida, ocorre uma
inversdo do 6nus probandi. Em certas circunstancias,
presume-se o comportamento culposo do causador do dano,
cabendo-lhe demonstrar a auséncia de culpa, para se eximir
do dever de indenizar. Foi um modo de afirmara
responsabilidade civil, sem a necessidade de provar o lesado
a conduta culposa do agente, mas sem repelir 0 pressuposto
subjetivo da doutrina tradicional. Em determinadas
circunstancias € a lei que enuncia a presuncéo. Em outras, €
a elaboragdo jurisprudencial que, partindo de uma ideia
tipicamente assentada na culpa, inverte a situagdo impondo
0 dever ressarcitdrio, a ndo ser que o acusado demonstre
que o dano foi causado pelo comportamento da propria
vitima.?®

Assim, a responsabilidade civil subjetiva é a
convalidacdo dos trés requisitos: conduta (agdo ou omisséo),
dano e nexo de causalidade. A responsabilidade objetiva, em
gue pese indispensaveis a demonstracédo do dano e do nexo de
causalidade, prescinde da andlise da culpa do agente.

Ainda, pode-se falar sobre a responsabilidade contratual
e a extracontratual, distincdo em funcéo da natureza, sendo que
a responsabilidade contratual origina da inexecucéao contratual,
derivada de um negécio juridico bilateral ou unilateral, enquanto
a responsabilidade extracontratual, também chamada de
aquiliana, resulta da pratica de uma conduta.

3 ERRO MEDICO: ACAO OU OMISSAO

A ciéncia médica vive em constante evolucdo, com o
passar dos anos vivenciou-se novas doencas 0 que trouxe a
necessidade de desenvolver técnicas modernas nos
tratamentos, novos medicamentos, tecnologia de ponta utilizada

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Forense, 2002. p. 265-
266.
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nos equipamentos para tratamentos de diversos problemas de
saude.

Assim sendo, o médico que era tido como o médico da
familia, passou a ser o profissional que cuida da saude, perdeu-
se certo vinculo e ganhou-se em modernidade, diagndsticos
mais precisos por parte do médico, uma vez que mais recursos
estdo disponiveis.

O médico precisa atuar de forma solicita, utilizando-se de
todos os recursos a ele disponiveis para ter o éxito esperado e
atingir seus objetivos.

O profissional médico, numa obrigacao de meio, deve se
comprometer a recorrer a todos 0s recursos disponiveis para
chegar a um melhor resultado, mesmo que néo se chegue a ele,
mas faz o maximo para alcancar o resultado esperado. Ja
guando o de fim o resultado deve ser atingido, caso contrario o
agente podera sofrer uma indenizacgéo.

Porém, h& casos que o médico acaba por ter que
responder por demandas indenizatérias, mesmo tendo obtido
bons resultados junto a seus pacientes.

O erro médico resulta de uma acao delituosa ou de
omissao por parte do profissional. Fernando Gomes Correia-
Lima cita que:

Erro médico é a conduta (omissiva ou comissiva) profissional
atipica, irregular ou inadequada, contra o paciente durante
ou em face de exercicio médico que pode ser caracterizada
como impericia, imprudéncia ou negligéncia, mas nunca
como dolo. Em que pese esse entendimento, h& decisbes
nos tribunais superiores considerando erro médico
proveniente, também, de condutas dolosas, na modalidade
dolo eventual, onde o agente assume o risco de produzir o
resultado danoso. Desta feita, os profissionais sdo punidos
com maior severidade, refletindo mais o anseio da sociedade
do que uma técnica juridica racional propriamente dita.?*

2 LIMA, Fernando Gomes Correia. Erro médico e responsabilidade civil. Brasilia: Conselho
Federal de Medicina, Conselho Regional de Medicina do Estado do Piaui, 2012, p. 19. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/erromedicoresponsabilidadecivil.pdf. Acesso em:
06 jun. 2021.
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O erro médico é uma falha na prestacdo de um servico
resultando num dano ao paciente, e nem sempre a
responsabilidade € exclusiva do médico, pois se deve atribuir
também ao hospital e aos planos de saude, visando a melhor
reparacdo a vitima.

Estima-se que cerca de 6 pessoas morram nos hospitais
brasileiros, todos os dias, devido aos erros médicos. Cirurgias
equivocadas - médico que realizou uma vasectomia em um
paciente internado para uma cirurgia de fimose -, diagndsticos
falhos — tratamento de um tumor benigno como maligno e
acabou levando a paciente a morte, entre outras ocorréncias.
Por exemplo, o caso da Sra. Regina Turner, que foi submetida a
uma cirurgia incorreta, que abriria seu cranio na tentativa de que
ela ndo sofresse mais um AVC. Porém, a equipe acabou
realizando um procedimento errado, operando o lado esquerdo,
e ndo o direito — que havia sofrido efetivamente o problema.?®

Quando se fala em Erro Médico, nao se tem presungao
de culpa, deve haver comprovagédo de que ndo houve uma ma
conduta, e que o dano nao foi resultado de culpa — dolo,
imprudéncia, negligéncia ou impericia -, sendo assim, ele s6
serd responsabilizado por culpa comprovada. Ndo havendo
comprovacao, fica afastada a responsabilidade civil do médico.

Nesse sentido, merece destaque acérdao prolatado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em pesquisa sobre a
responsabilidade civil médica, transcreve-se:

[...] Ainda que o hospital, como prestador de servicos no
mercado de consumo, responda objetivamente, sua
responsabilidade somente se da quando o dano é causado
por erro de médico empregado ou preposto seu (servi¢o de
plantdo, por exemplo), ou por falhas relacionadas aos
préprios servicos que presta (fornecimento de
hospedagem, de alimentacdo adequada, de servigcos
paramédicos, de medicamentos e exames clinicos, de
instrumentos e aparelhos sanitarios, além de eventual
atendimento médico). Tratando-se de acdo movida contra
entidade hospitalar, deve a inicial desde logo indicar qual o

25 MEU CONSULTORIO. Erros médicos mais comuns. Divindpolis, Minas Gerais, 2021. Disponivel
em: https://www.meuconsultorio.com/blog/erros-medicos-mais-comuns/. Acesso em: 6 jun. 2021.
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fato que imputa ao hospital, do qual derivaria sua
responsabilidade civil, sob pena de a pretensdo estar
fadada ao insucesso. De acordo com o art. 951 do Cdodigo
Civil e art. 14, § 4°, do CDC, a responsabilidade do médico
é subjetiva. Ainda que se possa, em determinados casos,
inverter-se o 6nus da prova, ou por aplicagdo do disposto
na lei consumerista, ou por aplicacdo de diversas teorias
alienigenas aplicaveis igualmente no direito brasileiro
(teorias da carga probatéria dinamica e da res ipsaloquitur,
por exemplo), fato é que ndo se pode perder de vista que a
obrigacdo assumida pelo médico é de meios, e nao de
resultado. O tempo para o diagnostico de patologia rara,
cujo diagnostico se faz por excluséo e cuja causa a ciéncia
médica desconhece, ndo pode ser avaliado de forma
dissociada da necessidade de observancia de
procedimentos préprios para o pés operatorio de cirurgias
como a realizada pela requerente, a ponto de implicar
automaticamente a responsabilidade do médico. Ainda que
se possa ser rigoroso na apreciacdo de eventuais falhas
médicas, ja que quanto mais importante e prestigiosa é a
profissdo, maior € a pericia e competéncia que se espera
do profissional, fato € que sem a percepc¢éo de alguma falha
imputavel ao médico, ndo ha que se falar em
responsabilizacdo civi. APELO DESPROVIDO. VOTO
VENCIDO QUANTO AO RECONHECIMENTO, DE
OFICIO, DA ILEGITIMIDADE PASSIVA DO MEDICO.26

Como se V&, precisam estar presentes o nexo causal, o
dano, e a culpa (imprudéncia, negligéncia e impericia), para que
seja configurada a responsabilidade civil subjetiva do médico.

26 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel N° 70055415384. Responsabilidade
civil médica e hospitalar. Inexisténcia de responsabilidade do hospital. Auséncia de evidéncia de
culpa do médico. Sentenga de improcedéncia mantida. Recurso desprovido. Apelante: Claudia
Betina Teixeira. Apelados: Ali Juma Abdalla Abdel Hamid e APESC Hospital Santa Cruz. Relator:
Eugénio Facchini Neto, 13 de novembro de 2013. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em: 24
maio 2021.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL SOLIDARIA ENTRE
MEDICO, HOSPITAL E PLANO DE SAUDE EM CASO DE
ERRO MEDICO

A responsabilidade solidaria € aquela que todos os
devedores sao responsaveis pela totalidade da obrigacao.

E no caso de erro médico, comprovada a culpa
do médico, nos casos em que se verificar a responsabilidade do
hospital, estabelecer-se-a a obrigacao solidaria do médico, do
hospital e do plano de saude pela reparacdo do dano sofrido pelo
paciente.

Para os efeitos de reparacdo de danos a saude em
paciente internado, seré atribuida ao médico, se este tiver agido
com exclusividade e néo for empregado, nem preposto
do hospital. Em caso de relacdo de emprego ou de preposicao,
ocorrera solidariedade do empregador ou comitente.?’

Na combinacdo do art. 932, inciso Ill, e do art. 950,
ambos do Caddigo Civil, entende-se que se 0 servico prestado
pelo hospital, por seus prepostos e plano de plano de salde e
esse for defeituoso, o hospital e plano de salde ficard obrigado
aindenizar o paciente, caso este fique impossibilitado de exercer
seu oficio ou profissdo?.

Corroboram duas decisdes extraidas do Tribunal de
Justica de Santa Catarina. Na Apelacdo Civel n. 0001196-
71.2011.8.24.0035, de ltuporanga, a Desembargadora Relatora
Sra. Rosane Portella Wolff, decidiu:

[...] 1. "A responsabilidade do hospital é objetiva quanto a
atividade de seu profissional plantonista (CDC, art. 14), de
modo que dispensada demonstracdo da culpa do hospital
relativamente a atos lesivos decorrentes de culpa de
médico integrante de seu corpo clinico no atendimento. [...]
A responsabilidade de médico atendente em hospital é
subjetiva, necessitando de demonstracéo pelo lesado, mas

27 THEODORO JUNIOR, Humberto. O erro médico e a responsabilidade civil. GenJuridico.com.br,
10 fev. 2020. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/02/10/solidariedade-medico-hospital/.
Acesso em: 8 jul. 2021.

28 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 8 jul. 2021.
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aplicavel a regra de inversdo do 6nus da prova (CDC. art.
6°, VIII)." (AgInt no AREsp 1649072/RJ, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em10/08/2020, DJe 13/08/2020).2. "A configuragdo do
dano moral na hip6tese dos autos decorre dos sofrimentos
e angustias vividas pelo recorrido muito além de um simples
e cotidiano aborrecimento. N&o se pode confundir a
propalada "industria do dano moral" com as situacdes em
gue ha efetiva violagdo da esfera intima da personalidade
da vitima, trazendo angulstias que ultrapassam
sensivelmente o simples dissabor de expectativas nao
alcancadas no mundo contemporaneo."(Resp.
1662845/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/03/2018, DJe26/03/2018).2°

Trata-se de uma ac¢do indenizatéria ajuizada contra o
médico atendente e o estabelecimento de salde, sob alegagéo
de negligéncia e complicagfes, como insuficiéncia renal aguda.
Reconheceu a relatora que a responsabilidade do
estabelecimento de salde era objetiva, dispensando a
demonstracdo de culpa, com referéncia ao art. 14 do CDC.

O profissional médico por sua vez € responsavel
subjetivamente, pois agiu com negligéncia foi descuidado,
desatento, indiferente, ndo tomando os cuidados necessarios,
ao aplicar tardiamente o soro pertinente por picada de
serpente.

29 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelag&o Civel n. 0001196-71.2011.8.24.0035. Apelag&o
civel. Acao de indenizagdo por danos morais. Erro médico. Improcedéncia na origem. Autor vitima
de envenenamento causado por picada de serpente. Soro antibotrépico ministrado ao consumidor
ja passadas aproximadamente 12 horas de sua internacdo. Evidente negligéncia do médico, que
ocasionou na complicacdo do estado de saude do paciente, tendo em vista a evolugdo de seu
quadro clinico para insuficiéncia renal aguda. Literatura especializada e depoimento de terceiro
profissional médico que indicam a inadequagdo no tratamento realizado. Dano moral evidente.
Circunstancias vivenciadas que ultrapassam o mero aborrecimento cotidiano, notadamente porque
o autor quase faleceu em decorréncia das complicacdes observadas, tendo que permanecer por
periodo de tempo realizando hemodidlise. Responsabilidade solidaria dos réus. Valor da
indenizagéo fixado em observancia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Monta
que devera ser objeto de corre¢cdo monetéria, a contar do presente julgamento, e juros de mora,
desde o evento danoso, consoante a exegese das simulas 362 e 54, do superior tribunal de
justica. Suscitada a méa-fé dos réus no transcorrer da instru¢éo processual. Indeferimento do pleito.
Inteligéncia do art. 80do codigo de ritos. Readequagéo da verba sucumbencial. Incidéncia do
disposto no art.85, § 20, do referido diploma processual. Sentenca reformada. Recurso
parcialmente provido. Apelante: José Onério Costa. Apelados: Carlos Fernando Sawada e
Fundagdo Médico Social Rural Santa Catarina. Desembargadora Relatora Sra. Rosane Portella
Wolff, 23 de outubro de 2020. Disponivel em: https://www.tjsc.jus.br/consulta-tj. Acesso em: 24 maio
2021.
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O autor, picado por uma serpente, recebeu tratamento
tardio. O médico plantonista ndo ministrou o soro antiofidico de
imediato na vitima, vindo a fazer isso apds 12:00 horas, sendo
fator determinante para a piora do estado de saude. A evidente
negligéncia do médico acabou por a vitima ter tido
complicacdes e com isso acabou acarretando complicacdes,
guase Obito e insuficiéncia renal aguda. Provada a culpa do
profissional médico, o hospital é trazido a demanda pelo fato
de ele ser o fornecedor do servi¢co, e, uma vez comprovado o
defeito, segundo o CDC, ha configuracdo da responsabilidade
solidéria.

Nota-se na decisdo que houve uma responsabilidade
solidaria entre o hospital e o médico. De um lado o hospital
deveria ter fiscalizado o servico prestado, e do outro o
profissional médico que age com negligéncia, com descaso ao
paciente. Assim, configurado o dano moral, pelo sofrimento
emocional do paciente, mantendo a condenacdo em R$
10.000,00.

Na Apelacdo Civel de n. 0000003-35.2015.8.24.0082, o
Desembargador Ricardo Fontes:

[...] "A operadora do plano de saude, na condicdo de
fornecedora de servico, responde perante o consumidor
pelos defeitos em sua prestagéo, seja quando os fornece por
meio de hospital proprio e médicos contratados ou por meio
de médicos e hospitais credenciados, nos termos dos
arts.20, 30, 14 e 34 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
art.1.521, 1ll, do Cadigo Civil de 1916 e art. 932, I, do Cddigo
Civil de 2002. Essa responsabilidade é objetiva e solidaria
em relagdo ao consumidor, mas, na relagdo interna
respondem o hospital, 0 médico e a operadora do plano de
saude nos limites da sua culpa". (STJ, REsp 866.371/RS,
Rel. Min. Raul Araujo, Quarta Turma, j. 27-3-2012). [...].%°

30 Santa Catarina. Tribunal de justica. Apelag&o civel de n. 0000003-35.2015.8.24.0082. Apelacdes
civeis. Agéo indenizatéria. Danos morais. Erro médico. Esquecimento de gaze em procedimento de
parto. Sentenca de procedéncia. Insurgéncia da autora e das rés. Apelo da operadora de plano de
saude. llegitimidade passiva da cooperativa médica. Inacolhimento. Intermediacdo na prestagdo dos
servicos entre paciente e médico credenciado. Responsabilidade objetiva solidaria. Dever de
indenizar. Apelante: Renata dos santos Moraes. Apelados: clinica Jane cirurgia plastica s/c Ltda. e
Central Nacional UNIMED — Cooperativa Central. Desembargador Relator Ricardo Fontes, 25 de
novembro de 2020. Disponivel em: https://www.tjsc.jus.br/consulta-tj. Acesso em: 24 maio 2021.

114


https://www.tjsc.jus.br/consulta-tj

DIREITO EM SERIE

A autora da acdo postulou por indenizacdo em
decorréncia de danos morais, causados por erro médico. A
vitima afirmou que foi esquecida uma gaze dentro do seu corpo
guando foi submetida a uma cesariana, trazendo a acao o
plano de salde, estabelecimento de saude e o médico,
solidariamente.

Restou decidido que a operadora de plano de saude
deveria permanecer no polo passivo, porquanto intermediou a
prestacdo de servicos entre paciente e médico conveniado.
Respondendo, inclusive, solidariamente, com base no art. 14
do CDC.

O estabelecimento de saude, igualmente, reconhecido
como legitimo réu, visto que a sua responsabilidade € objetiva
por ndo ser preciso provar a culpa e sim pelo fato de a atividade
desenvolvida pelo hospital implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

No caso, a vitima foi submetida a uma cirurgia de
cesariana e acabou por descobrir que havia sido esquecido um
pedaco de gaze no interior do seu corpo, causando desconforto
e complicacdes — “vulvovaginite secundaria” -.

Entdo, a responsabilidade entre médico -
subjetivamente-, hospital e o plano de salde — objetivamente,
conforme o CDC, é solidaria.

E o médico é responsavel por quebra no dever de
cautela e eficiéncia da conduta médica, também, responde
solidariamente, ja que esqueceu material cirlrgico, que, por Si
s0, causa dano moral indenizavel, fixada a indenizacdo em R$
5.000,00.

Como se vé, em suma, € possivel, a responsabilidade
solidaria entre médico, hospital e plano de saude, analisada no
caso concreto e desde que presentes 0s requisitos ja expostos
ao longo do presente trabalho.

A possibilidade de responsabilidade solidaria
representa, inclusive, meio mais amplo para amparo das
vitimas de erros médicos.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que a problematica,
objeto do presente artigo merece ponderacao.

A responsabilidade civii médica precisa preencher
requisitos, especialmente culpa, nexo causal e dano.

Na Responsabilidade Civil nota-se que, apesar da culpa
ser 0 objeto principal no qual o hosso ordenamento juridico esta
baseado, havendo o ilicito nasce o dever de ressarcimento do
agente.

A Responsabilidade Civil estd subdividida em espécies,
das quais se destaca a subjetiva (fundada a culpa), a objetiva
(fundada no risco), a contratual (configurada quando do
descumprimento de alguma obrigagdo previamente fixada em
contrato) e a extracontratual (fundada na violagcdo de algum
dever genérico de conduta).

Erro médico é uma falha na prestacdo de um servico
resultando num dano ao paciente, devidamente reconhecida no
caso concreto e que merece ser reparado, decorrendo dano
moral ou material.

Quanto a reparagéo do dano importante pontuar que, por
vezes, médico, hospital e plano de salude podem responder
solidariamente, visando a reparacao integral dos danos sofridos
pela vitima.

N&o se pode deixar de ressaltar, assim, a relagédo
consumerista, pois o paciente na condi¢cdo de vulneravel, tem
direito de responsabilizar, em tese, o médico, o estabelecimento
de saude e o plano de saude, como fornecedores de servico,
com a obrigacdo de reparar o dano. Sendo que o
estabelecimento mencionado e o plano de salde sob a 6tica da
responsabilidade objetiva, configurada a partir do dano e
independentemente de culpa. O profissional médico, por sua
vez, na responsabilidade subjetiva quando presentes a Culpa, 0
Nexo Causal e o Dano.

Sendo assim, a solidariedade entre médico, hospital e
plano de saude é possivel e requer analise apurada, estudos
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aprofundados, proporcionando melhor compensacao as vitimas
por danos sofridos.
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IMPLICAGOES JURIDICO-PENAIS DA DISSEMINAGCAO DE
AGENTES PATOGENICOS EM TEMPOS PANDEMICOS

LEGAL-CRIMINAL IMPLICATIONS OF THE SPREAD OF
PATHOGENIC AGENTS IN PANDEMIC TIMES

Wesley do Nascimento Silveira!
Cleiton Luiz Neves de Oliveira?

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a
responsabilidade penal em tempos pandémicos, buscando fazer
uma reflexdo sobre os possiveis contextos que podem ser
criados na tentativa de utilizar agentes patogénicos como um
meio para atingir fins delituosos. O atual estudo fard uma breve
explanacdo sobre os requisitos basicos necessarios para que
alguém possa ser responsabilizado penalmente. Ainda, sera
analisada a atual conjuntura em que o mundo moderno se
encontra, buscando explicar a responsabilidade penal diante da
pandemia provocada pela Covid-19. Finalmente, serd feita a
exposicdo de alguns possiveis dispositivos existentes na
legislacdo penal que poderdo ser aplicados em crimes
envolvendo a pandemia do novo coronavirus, observado sempre
0 caso concreto. As técnicas de pesquisa aplicadas para a coleta
de dados foram a bibliogréafica e a documental, utilizando-se do
método de abordagem dedutivo para alcancar as conclusdes
obtidas no artigo. A conclusao do presente estudo demonstra a
possibilidade de responsabilizacdo penal daqueles que
desrespeitam a pandemia que acomete o mundo
contemporaneo, muitas vezes causando danos reais aos
individuos a sua volta, assim como contra a propria sociedade
em geral.
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Responsabilidade penal. Agentes patogénicos.
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Abstract: This article aims to analyze criminal responsibility in
pandemic times, seeking to reflect on the possible contexts that
can be created in an attempt to use pathogenic agents as a
means to achieve criminal purposes. The current study will give
a brief explanation of the basic requirements necessary for
someone to be criminally responsible. In addition, the current
situation in which the modern world finds itself will be analyzed,
seeking to explain the criminal responsibility in the face of the
pandemic provoked by Covid-19. Finally, it will be made the
exposure of some possible existing devices in the penal
legislation that can be applied in crimes involving the pandemic
of the new coronavirus, always observed the concrete case. The
research techniques applied for data collection were
bibliographic and documentary, using the deductive approach
method to reach the conclusions obtained in the article. The
conclusion of this study demonstrates the possibility of criminal
liability of those who disrespect the pandemic that affects the
contemporary world, often causing real damage to the individuals
around them, as well as against society itself in general.
Keywords: Pandemic. Coronavirus. Covid-19. Criminal
responsibility. Pathogenic agents.

1 INTRODUGAO

Muito se falava sobre 2019 ter sido um periodo atipico,
por diversos motivos, mas o que a humanidade n&o tinha como
prever era que 0 ano subsequente mudaria radicalmente a vida
humana em pouquissimo tempo. O mundo foi surpreendido com
a noticia de um novo coronavirus, o qual seria o responséavel
pela infeccdo respiratéria aguda Covid-193, que provocaria uma
pandemia mundial mais tarde.

O mais novo agente infeccioso se alastrou pelo mundo
com uma velocidade surpreendente, trazendo consigo uma série
de problemas para a sociedade contemporanea, assim como a

3 A Covid-19 é uma infeccdo respiratria aguda causada pelo coronavirus SARS-CoV-2,
potencialmente grave, de elevada transmissibilidade e de distribuicdo global. GOV.BR. O que é
Covid-19?. Disponivel em: https://www.gov.br/saude/pt-br/coronavirus/o-que-e-o-coronavirus.
Acesso em: 22 abr. 2021.
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urgente necessidade de lidar com atriste realidade enfrentada
mundialmente. A Covid-19 parou 0 mundo, atingindo a vida de
cada uma das pessoas, seja de forma direta ou indireta.

No Brasil o novo coronavirus se proliferou com grande
facilidade, atingindo todas as camadas da sociedade e
causando uma verdadeira calamidade publica. Conforme as
primeiras suspeitas de infeccdo pela Covid-19 foram
aparecendo, as autoridades iniciaram as quarentenas com o
objetivo de observar os possiveis primeiros casos ainda nao
confirmados, buscando monitorar a entrada do novo virus em
solo nacional, assim como a sua transmissdo comunitaria.
Medidas excepcionais que buscavam conter a facil transmisséo
descontrolada do novo coronavirus tiveram que ser adotadas.*

Inicialmente, ser4d feito uma analise sobre
responsabilidade penal daqueles que cometem atos
considerados ilicitos pelo Direito Penal, bem como a
responsabilizacdo em tempos pandémicos por condutas que
envolvam a utilizacao direta ou indireta de agentes patogénicos,
de maneira a funcionar como um meio para atingir certos fins
criminosos, seja de forma intencional ou n&o.

Seguindo os estudos, pretende-se discorrer sobre alguns
dos possiveis dispositivos que poderdo ser aplicados no atual
contexto pandémico em que a nossa sociedade contemporanea
vive, fazendo uma analise da legislacao penal apresentada e
suas implica¢des criminais na vida das pessoas.

O objetivo do artigo sera identificar o papel do Direito
Penal no combate & pandemia do novo coronavirus, assim como
a possibilidade de responsabilizacdo penal daqueles que
desrespeitam tal momento calamitoso. Analisar as medidas que
eventualmente podem ser adotadas para prevenir e/ou
minimizar determinadas situa¢des que possuam um alto grau de
risco para a vida dos individuos, bem como o bem estar da
sociedade em geral. O estudo também focar4 na analise de
alguns dispositivos especificos do Cddigo Penal, analisando o
seu carater punitivo frente aos casos concretos.

4 SANAR. Linha do tempo do Coronavirus no Brasil. Disponivel em: https://www.sanarmed.
com/linha-do-tempo-do-coronavirus-no-brasil. Acesso em: 22 mai. 2021.
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2 PRINCIPIO DA CULPABILIDADE (RESPONSABILIDADE
PENAL)

No ambito penal, o termo “culpabilidade” pode ser
empregado de diversas formas, seja como elemento do crime,
fazendo parte da teoria tripartida do delito, ou como fundamento
para a aplicacdo da pena, de acordo com o artigo 59 do Cadigo
Penal.®

Ainda, uma terceira interpretacdo estabelece que a
culpabilidade pode ser empregada de forma a manter relacdo
com o principio da responsabilidade penal subjetiva, ou seja,
uma maneira de barrar a responsabilizacdo criminal tho somente
pela existéncia de nexo causal entre 0 ato e o resultado delituoso
alcancado.®

O principio da culpabilidade imp8e a subjetividade na
andlise da responsabilidade penal. Para Nilo Batista:

N&o cabe, em direito penal, uma responsabilidade objetiva,
derivada tdo-s6é de uma associacao causal entre a conduta e
um resultado de lesdo ou perigo para um bem juridico.”

Assim, para gue um individuo possa ser responsabilizado
penalmente pela pratica de uma conduta considerada ilicita,
impbe-se a necessidade de uma analise para averiguar a
existéncia de dolo ou culpa. Portanto, de acordo com o principio
da culpabilidade, ao afirmar que a responsabilizacdo penal é
subjetiva, deve-se verificar a intencdo do agente no momento
em que o ato delituoso é praticado, bem como a possivel
inobservancia de cuidados esperados em determinada situagéo.

No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci explica:

5 Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, & personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime.
BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 abr. 2021.

6 BATISTA, Nilo. Introduc&o critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996. p.
102-105.

7"BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1996. p. 104.
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Ninguém sera penalmente punido, se ndo houver agido com
dolo ou culpa, dando mostras de que a responsabilizacéo
ndo serd objetiva, mas subjetiva (nullumcrimensine culpa).
Trata-se de conquista do direito penal moderno, voltado a
ideia de que a liberdade é a regra, sendo exce¢éo a prisao
ou a restricdo de direitos.?

Assim sendo, a pessoa que praticar qualquer ato que
resulte em um fim delituoso, ndo ird necessariamente ser
responsabilizado por este, pois se faz de vital importancia que
seja analisado o aspecto subjetivo do agente no momento em o
mesmo pratica a conduta criminosa, impondo-se, assim, a
responsabilizagédo subjetiva.

Nas palavras de Fernando Capez:

Nenhum resultado objetivamente tipico pode ser atribuido a
quem nao o tenha produzido por dolo ou culpa, afastando-se
a responsabilidade objetiva.®

2.1 RESPONSABILIDADE PENAL EM TEMPOS PANDEMICOS

O mundo contemporaneo vive uma pandemia mundial
causada pela Covid-19, uma nova espécie de Coronavirus. O
agente contagioso foi descoberto e alertado a Organizacao
Mundial da Saude (OMS) em 31 de dezembro de 2019, em
Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da China'®, e
desde entdo vem se alastrando ao redor do mundo. Varios
paises se viram na obrigacdo de estabelecerem medidas de
prevencdo e de combate ao novo Coronavirus, na tentativa de
conter o avango do novo agente infeccioso que veio a atingir o
Brasil pouco tempo depois.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
111.

9 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020. p.
104.

19 Em 31 de dezembro de 2019, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) foi alertada sobre varios
casos de pneumonia na cidade de Wuhan, provincia de Hubei, na Republica Popular da China.
Tratava-se de uma nova cepa (tipo) de Coronavirus que ndo havia sido identificada antes em seres
humanos. OPAS. Histérico da Pandemia de COVID-19. Disponivel em: https://www.paho.
org/pt/covid19/historico-da-pandemia-covid-19. Acesso em: 17 mai. 2021.
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No Brasil foi publicada a Lei 13.979, de 6 de fevereiro de
2020, que traz medidas de enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional, visando proteger a
coletividade (artigo 1°, § 1°, da Lei 13.979). Essas medidas estéo
previstas no artigo 3° da Lei 13.979. Dentre as medidas
possiveis, destacam-se o isolamento social e a quarentena, que
buscam estabelecer limitagdes no convivio dos individuos em
sociedade para combater a contaminacao ou a propagacao do
agente infeccioso, o que afeta diretamente as relacBes
cotidianas das pessoas.

Para fins de conceituacao, de acordo com artigo 29, |, da
Lei 13.979, tem-se como isolamento social, a “separacdo de
pessoas doentes ou contaminadas, ou de bagagens, meios de
transporte, mercadorias ou encomendas postais afetadas, de
outros, de maneira a evitar a contaminagéo ou a propagacgéo do
Coronavirus.”

Ja a quarentena, nos termos do artigo 2° Il, da Lei
13.979, considera-se como a:

Restricdo de atividades ou separagdo de pessoas suspeitas
de contaminacgéo das pessoas que ndo estejam doentes, ou
de bagagens, contéineres, animais, meios de transporte ou
mercadorias suspeitos de contaminagéo, de maneira a evitar
a possivel contaminagéo ou a propagacao do Coronavirus.

O individuo podera ser responsabilizado penalmente por
desrespeitar quaisquer das medidas descritas no artigo 3°, da
Lei 13.979, que eventualmente venham a ser estabelecidas pelo
poder publico. Ainda, se a conduta do agente resultar na
propagacao da Covid-19, infectando pessoas e causando danos
variados, respondera pelos respectivos crimes que estejam
tipificados no Cdédigo Penal ou em outro caderno legal de
natureza incriminatoria.

Como ja abordado anteriormente, a responsabilizacéo
penal dos individuos s6 podera ser atribuida quando forem

11 Dispbe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de importancia
internacional decorrente do Coronavirus responsavel pelo surto de 2019. BRASIL. Lei 13.979, de 6
de fevereiro de 2020. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/
1ei/113979.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.
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observadas as motivacdes de carater subjetivas dos mesmos.
Assim, no contexto da pandemia, na hipétese de algum individuo
causar dano mediante culpa, ndo seréa este responsabilizado se
o tipo penal néo trouxer tal modalidade. A identificagéo do dolo
ou da culpa no cometimento dos delitos é essencial para a
devida atribuicdo da responsabilidade penal.

3 CRIMES EM ESPECIES

Com o passar dos meses, aumentou-se a percepcao de
gue cada vez mais a pandemia do novo coronavirus vem sendo
utilizada como um meio para o cometimento de crimes, seja em
virtude daqueles que intencionalmente buscam causar algum
mal aos membros do corpo social, ou igualmente daqueles que
apresentam algum tipo de resisténcia em aceitar e enfrentar com
mais seriedade o atual contexto de calamidade em que a
humanidade se encontra totalmente inserida.

O Cddigo Penal brasileiro possui certos dispositivos que
podem ser aplicados em diferentes cenarios envolvendo a
transmissdo da Covid-19, visando o enfrentamento direto e
indireto dos tempos pandémicos que marcam a sociedade
contemporanea que conhecemos. Como exemplo, serdo
elencadas algumas das tipificacbes previstas no referido
diploma legal, que serao estudadas a seguir.

3.1 EPIDEMIA

Um dos crimes mais gravosos que pode ser cometido
contra a saude publica é o de epidemia, previsto no artigo 267
do Cédigo Penal2.0 dispositivo possui prevista uma pena de
recluséo, que vai de 10 (dez) a 15 (quinze) anos. O tipo pode ser
considerado crime hediondo se resultar em morte, aplicando-se

2 Art. 267 - Causar epidemia, mediante a propagacgéo de germes patogénicos: Pena - recluséo, de
dez a quinze anos. § 1° - Se do fato resulta morte, a pena é aplicada em dobro. § 2° - No caso de
culpa, a pena é de detengdo, de um a dois anos, ou, se resulta morte, de dois a quatro anos. BRASIL.
Cdédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/ del2848
compilado.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.
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a pena em dobro, conforme o artigo 1°, VII, da Lei n°® 8.072, de
25 de julho de 1990.%3

Sobre o crime de epidemia, Guilherme de Souza Nucci
explica:

Causar (dar origem ou produzir) epidemia (doenca que
acomete, em curto espaco de tempo e em determinado lugar,
varias pessoas), mediante a propagacao (ato de espalhar ou
disseminar) de germes patogénicos (micro-organismos
capazes de gerar doencas, como 0s virus e as bactérias,
dentre outros).**

Para incorrer no crime, 0 agente precisa conter consigo
0S germes patogénicos e adentrar determinada regido que
esteja livre de infecgdo, transmitindo-o para um numero
indeterminado de pessoas.

O elemento subjetivo € o dolo (direto ou eventual), mas
também se admite a modalidade culposa, em que a pena sera
de 1 (um) a 2 (dois) anos de detencgéo, aplicando-se em dobro
se resultar em morte. Ainda, segundo Rogério Sanches Cunha:

Em raz&o das penas cominadas, nenhum dos beneficios da
Lei 9.099/95 é admitido, exceto na modalidade culposa, em
que, se ndo houver morte, permite-se a transacéo penal e a
suspensdo condicional do processo.*®

Qualquer pessoa pode cometer o crime de epidemia,
desde que esteja contaminado e que a regido afetada nao
possua 0 germe patogénico, caso contrario se estara diante da
figura do crime impossivel, visto a ineficacia absoluta do meio
utilizado para a instalacdo de uma epidemia.'®

13 Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - C6digo Penal, consumados ou tentados: [...] VII - epidemia com resultado
morte (art. 267, § 1°). BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
1313.

15 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de Direito Penal: Parte Especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 601.

16 Art. 17 - N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto, é impossivel consumar-se o crime. BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro.
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O mundo contemporaneo vive uma pandemia
desencadeada pelo novo Coronavirus, o qual provoca a doenca
Covid-19. E importante esclarecer as diferencas entre surto
(quando uma doenca atinge uma regido especifica e de forma
repentina), epidemia (doenca que afeta niumero indeterminado
de pessoas em diversas regides, podendo ser a nivel municipal,
estadual ou nacional), pandemia (ultrapassa as fronteiras e
atinge diversos paises ou continentes, sendo uma espécie de
“epidemia global”), endemia (doenga que atinge uma localidade
repetidamente, podendo ser sazonal).’

No contexto atual, como a Covid-19 ja se proliferou por
diversas regides, pode ser dificil vislumbrar a consumacéo do
delito do artigo 267 do Codigo Penal, mas ndo é totalmente
impossivel. Como exemplo de cenério propicio, basta uma area
livre do virus (como um vilarejo mais afastado de outras
comunidades) e a presenga de algum individuo portador do
agente infeccioso.

3.2 INFRACAO DE MEDIDA SANITARIA PREVENTIVA

Trata-se de dispositivo penal cujo o objetivo principal é
impedir, por meio de determinacdo do poder publico, a
introducdo ou a propagacdo de doenga contagiosa em territério
nacional, visando resguardar a saude publica e a vida da
populacdo. A infracdo de medida sanitaria preventiva € crime
doloso e esta tipificado no artigo 268 do Cdédigo Penal®, com
pena de detencéo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, e multa.

N&o ha qualidade especial para figurar no polo ativo do
tipo, podendo qualquer pessoa incorrer no artigo 268 do Cadigo

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em:
10 mai. 2021.

7 MATSUKI, Edgard. Surto, epidemia, pandemia e endemia: entenda qual é a diferenga entre eles.
Uol. Disponivel em: https://educacao.uol.com.br/disciplinas/geografia/surto-epidemia-pandemia-e-
endemia-entenda-qual-e-a-diferenca-entre-eles.htm. Acesso em: 17 mai. 2021.

18 Art. 268 - Infringir determinagdo do poder publico, destinada a impedir introdug&o ou propagagao
de doenca contagiosa: Pena - detencédo, de um més a um ano, e multa. Paragrafo Unico - A pena €
aumentada de um tergo, se o agente € funcionario da satde publica ou exerce a profissdo de médico,
farmacéutico, dentista ou enfermeiro. BRASIL. Coédigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.
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Penal. Ja o sujeito passivo serd a coletividade, além do individuo
lesado no caso concreto, se houver.

Quanto aos elementos objetivos do tipo, Guilherme de
Souza Nucci descreve:

Infringir (violar ou transgredir) determinagdo do poder publico
(ordem ou resolugdo dos 6rgaos investidos de autoridade
para realizar as finalidades do Estado. Trata-se de norma
penal em branco, dependente de outra que venha a
complementa-la, para que se conhega o seu real alcance),
destinada a impedir (obstruir ou tornar impraticavel) a
introducdo ou a propagacdo de doenga contagiosa
(enfermidade que se transmite de um individuo a outro por
contato imediato ou mediato).*®

Por se tratar de uma normal penal em branco?, o artigo
268 do Codigo Penal — infracdo de medida sanitaria preventiva
— naturalmente necessita de um outro dispositivo legal que
promova a sua devida complementacéo, podendo finalmente ser
aplicado aos eventuais casos concretos.

Trazendo para o contexto atual em que o mundo se vé
inserido por conta da Covid-19, foi editada a Lei n°® 13.979,
publicada em 6 de fevereiro de 2020, servindo como
complemento ao artigo 268 do Cdodigo Penal. Tal dispositivo
trouxe uma série de medidas de enfrentamento a pandemia do
Novo coronavirus.

Muitas divergéncias surgiram com a edi¢do da Lei n°
13.979, principalmente no que tange a competéncia federativa
para tratar sobre a adocao de medidas necesséria ao combate
da Covid-19. O principal ponto da confuséo foi estabelecer se 0s
Estados e Municipios possuem competéncia para editar 0s seus
proprios dispositivos normativos na busca pelo enfrentamento
da pandemia. A controvérsia comegou com O surgimento da

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
1314.

20 Grande parte dos dispositivos incriminadores possuem preceito completos, os quais descrevem
perfeitamente a conduta tipificada e sua respectiva sancao. Por outro lado, algumas normas precisam
ser complementadas por outro ato normativo para alcancar a completude, tendo em vista preceitos
genéricos ou indeterminados. Tais dispositivos sdo chamados de normas penais em branco.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 425.
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Medida Proviséria 926/2020%, que foi editada pelo Presidente
da Republica. A MP previa, entre outros comandos, que a
competéncia para editar e gerir certas medidas contra a Covid-
19ficaria concentrada no Governo Federal.

O Ministro Marco Aurélio, em decisdo monocratica (ADI
6.341 — Acdo Direta de Inconstitucionalidade)??, decidiu no
sentido de deixar explicito a competéncia concorrente dos entes
federados nas tomadas de decisbes contra a Covid-19,
entendimento que foi referendado pelo colegiado do Supremo
Tribunal Federal (STF), explicitando a autonomia dos Estados e
Municipios no enfrentamento da pandemia provocada pelo novo
Coronavirus. O julgado da Suprema Corte reafirmou a
competéncia concorrente, constitucionalmente estabelecida,
entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, no que tange
ao tratamento sobre saude publica, nos limites de suas
respectivas atribuigoes.

Passando ao caso concreto, para fins de exemplificacéo
quanto ao delito de infracdo de medida sanitaria preventiva
(artigo 268 do Cddigo Penal), algumas situacdes podem ser
observadas, como o0 agente que decide abrir o seu
estabelecimento comercial e descumpre determinacdo de
guarentena estabelecida pelo Municipio. Outro exemplo, seria o
individuo que, contaminado, desrespeita o isolamento e busca
frequentar lugares publicos, interagindo com outras pessoas.

3.3 PERIGO DE CONTAGIO DE MOLESTIA GRAVE

Tipificado no artigo 131 do Cédigo Penal®®, o crime de
perigo de contagio de moléstia grave busca tratar sobre o agente

21 BRASIL. Medida Proviso6ria n° 926, de 20 de marco de 2020. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/Mpv/mpv926.htm. Acesso em: 17 mai. 2021.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac&o Direta de Inconstitucionalidade 6.341.referendo em
medida cautelar em agdo direta de inconstitucionalidade. Direito constitucional. Direito & salde.
Emergéncia sanitaria internacional. Lei 13.979 de 2020. Competéncia dos entes federados para
legislar e adotar medidas sanitarias de combate a epidemia internacional. Hierarquia do sistema tnico
de salde. Competéncia comum. Medida cautelar parcialmente deferida. Relator: Min. Marco Aurélio,
15 de abril de 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=
15344964720&ext=.pdf. Acesso em: 17 mai. 2021.

23 Art. 131 - Praticar, com o fim de transmitir a outrem moléstia grave de que esta contaminado, ato
capaz de produzir o contagio: Pena - recluséo, de um a quatro anos, e multa. BRASIL. Cédigo Penal
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gue, por qualquer meio, pratique ato capaz de transmitir a
terceiros moléstia grave de que possua:

Pune-se aquele que, contaminado de moléstia grave (curavel
ou nao) e contagiosa (ex.: tuberculose, febre amarela, lepra,
difteria, poliomielite etc.), pratica qualquer ato capaz de
transmiti-la a outrem.?*

Qualquer pessoa pode cometer o delito ora analisado,
exigindo-se apenas gque 0 agente esteja infectado com o germe
patogénico. Quanto ao sujeito passivo do tipo, ndo ha condicao
especial para figurar como vitima.

Em que pese o crime seja classificado como de perigo
(consuma-se com a simples exposi¢ao de alguém ao perigo de
contagio), seu dolo é de dano, sendo imprescindivel a intensao
do agente de contaminar terceiro com moléstia de que esta
contaminado, ndo admitindo-se, logo, a modalidade culposa.?®

Ainda, tratando sobre a caracteristica subjetiva do agente,
de acordo com as palavras de Fernando Capez:

Nao se admite, na espécie, o dolo eventual de dano, em face
de sua incompatibilidade com o elemento subjetivo do tipo,
que exige expressamente que 0 agente queira transmitir a
moléstia.?®

No mesmo sentido, Mirabete descreve:

Consiste o dolo na vontade de praticar o ato. Exige-se o
elemento subjetivo do tipo, ou seja, querer o agente o
contdgio (dolo especifico). Nao ha esse crime, assim,
quando o agente atua com dolo eventual em que, ndo

Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm.
Acesso em: 10 maio. 2021.

24 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 139.

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
913.

26 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: Parte Especial: arts. 121 a 212.18. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018. p. 181.
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guerendo o contagio, assume o risco de provoca-lo.
Residualmente, podera ocorrer o crime de leséo corporal.?”

Assim, mesmo nos casos em que o agente, sabendo
estar contaminado, pratica ato com potencial de perigo, nao
necessariamente estara caracterizado o crime do artigo 131 do
Caddigo Penal, pois é indispensavel a intencdo de contaminar
terceiro, ou seja, o dolo direto especifico, além da pratica de ato
capaz de produzir o contagio.

Caso o perigo de contgio ndo seja provocado mediante
dolo direto, 0 agente podera responder pelo crime de perigo para
a vida ou saude de outrem, descrito no artigo 132 do Codigo
Penal, ou, residualmente, por lesdo corporal (artigo 129 do
Caddigo Penal) se constatada a consumacao do contagio.

3.4 PERIGO PARA A VIDA OU SAUDE DE OUTREM

O crime de perigo para a vida ou saude de outrem esta
descrito no artigo 132 do Cdédigo Penal®®, o qual tipifica a
situacéo em que o agente pratica determinado ato com o intuito
de colocar a vida ou a saude da vitima em perigo direto e
iminente, mas sem desejar a consumacao do dano.

No contexto da pandemia, o crime de perigo para a vida
ou salde de outrem pode ser facilmente confundido com o seu
antecessor, pois ambos buscam tratar sobre a conduta de expor
a vitima ao perigo de contagio. Porém, explorando a diferenca
entre os dois dispositivos, o0 artigo 131 tem como objetivo punir
aguele que, com a intencdo de contaminar (dolo direto, apenas),
pratica ato capaz de fazé-lo. Ja o artigo 132, ora estudado, trata
sobre a conduta intencional de expor terceiro ao perigo de
infeccdo, mas sem o intuito de produzir o resultado danoso (dolo
direto ou eventual).

27 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBLINI, Renato N. Manual de direito penal: parte especial. 31. ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2014. p. 97.

28 Art. 132 - Expor a vida ou a satde de outrem a perigo direto e iminente: pena - detengéo, de trés
meses a um ano, se o fato ndo constitui crime mais grave. BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em:
10 mai. 2021.
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O artigo 132 do Cddigo Penal se trata de crime comum.
Assim, 0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa. JA 0 sujeito
passivo do tipo sera, segundo Fernando Capez:

Qualquer pessoa, apenas se exige que 0 sujeito passivo seja
determinado, pois o crime ora em estudo é pacificamente
havido como de perigo individual. Se n&do o for, ha crime de
perigo comum (arts. 250 e s. do CP).?°

Assim, se 0 agente praticar ato contra nuamero
indeterminado de pessoas, ndo incidira o delito do artigo 132 do
Cadigo Penal, pois havera crime de perigo comum.*°O tipo traz
a necessidade de o delito ser praticado contra uma ou mais
pessoas, desde que elas sejam determinadas.

Destaca-se, que conforme previsdo expressa no proprio
dispositivo, o crime do artigo 132 do Cdédigo Penal s6 sera
aplicado caso o fato ndo constituir crime mais grave, atribuindo-
se carater subsidiario ao tipo.

3.5 LESAO CORPORAL

O crime de lesédo corporal esta previsto no artigo 129 do
Cadigo Penal®, o qual busca resguardar a integridade fisica e a
saude das pessoas, inclusive mental. O tipo possui algumas
qualificadoras previstas em seus paragrafos, sendo elas a
modalidade grave (8§ 1°), gravissima (8§ 2°) e seguida de morte (8
39).

Visando um melhor entendimento do crime de leséo
corporal, Fernando Capez traz algumas caracteristicas
interessantes:

2% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: Parte Especial: arts. 121 a 212.18. ed. S&o Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018. p. 183.

%0 Crime de perigo comum é aquele cujo o ato atinge a coletividade, ou seja, um namero
indeterminado de pessoas — traducéo livre do autor.

31 Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a saide de outrem: Pena - detengéo, de trés meses a
um ano. BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.
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Para a sua configuragdo é preciso que a vitima sofra algum
dano ao seu corpo, alterando-se interna ou externamente,
podendo, ainda, abranger qualquer modificagao prejudicial a
sua saude, transfigurando-se determinada fungdo orgéanica
ou causando-lhe abalos psiquicos comprometedores.3?

Qualquer pessoa podera figurar nos polos do crime de
lesdo corporal (crime comum). Entretanto, destaca Rogério
Sanches Cunha que, “[...] nas hipoteses do art. 129, 8§ 1°, IV, e
2°,V, a vitima deve, necessariamente, ser mulher gravida.”?

O elemento subjetivo do tipo € o dolo (caput e88§ 1° e 2°),
consistente na vontade livre e consciente de causa a leséo
corporal. Ainda, o crime pode ser punido a titulo de culpa (8 6°)
e preterdoloso (88 1°, 2° e 3°).34 No delito preterdoloso, o agente
pratica o ato com dolo, mas o seu resultado é diverso daquele
pretendido.

Comecando pelo caput do artigo 129 do Caodigo Penal,
temos a lesao corporal considerada “simples”, que descreve a
conduta do agente que comete algum tipo agressédo contra a
vitima, ndo enquadradas nas hipéteses dos 88 1°,2° e 3°
(qualificadoras). A pena seré de detencéo, de 3 (trés) meses a 1
(um) ano.

A primeira qualificadora prevista no dispositivo é a lesdo
corporal grave (artigo 129, § 1°, incisos de | a IV), que recai sobre
0 ato quando o dano resultar em: incapacidade para as
ocupacgdes habituais, por mais de 30 (trinta) dias; perigo de vida;
debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo; ou
aceleracao de parto. A pena passa a ser de recluséo, de 1 (um)
a 5 (cinco) anos.

Ja a lesao corporal gravissima (artigo 129, 8§ 2°, incisos
de | a V), ocorrerd quando o dano resultar em: incapacidade
permanente para o trabalho; enfermidade incuravel; perda ou
inutilizacdo do membro, sentido ou fungdo; deformidade

%2 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: arts. 121 a 212.18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacao, 2018. p. 895.

33 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 108.

3 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2016. p. 113.
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permanente; e aborto. A pena sera de reclusao, de 2 (dois) a 8
(oito) anos.

Se o dano causado resultar no 6bito da vitima, o agente
responsavel respondera por lesdo corporal seguida de morte
(artigo 129, § 3°), com pena que vai de 4 (quatro) a 12 (doze)
anos de reclusao.

A lesé@o corporal é mais um dos dispositivos presentes no
Caodigo Penal com possibilidades de aplicacdo no contexto da
pandemia, visando a responsabilizacdo daqueles que lesam
terceiros com a transmissdo da Covid-19, sendo aplicada
guando a infeccéo for efetivamente consumada.

De antemao, ressalta-se que nos casos em que a lesao
corporal causada pela transmissao do agente patogénico for de
natureza simples, incidird o crime de perigo de contagio de
moléstia grave (artigo 131 do Cédigo Penal), tendo em vista que
0 mesmo possui pena superior ao crime de lesdo corporal
simples.

De acordo com Victor Eduardo Rios Gongalves:

Se ocorrer a transmissdo da doenca e as lesbes forem
consideradas leves (apesar de a doencga ser grave), o agente
s6 responderd pelo crime do art. 131, que tem pena maior.
Se, entretanto, as lesdes forem graves ou gravissimas, 0
agente respondera pelo crime de lesdes corporais.3®

Assim sendo, se a lesdo suportada pela vitima for
enquadrada em algumas das hipéteses dos 8§ 1°, 2° e 39, sera
configurada lesdo corporal qualificada, a exemplo do perigo de
vida (artigo 129, § 1°, Il), que é muito comum pela natureza do
novo coronavirus, principalmente se o infectado for idoso ou
pessoa acometida por alguma enfermidade.

Para que o0 agente possa ser responsabilizado pela leséo
corporal, deve-se verificar a existéncia de dolo na transmissao
do virus, observando-se a intensdo de utilizar a Covid-19 para
causar danos a integridade fisica ou a saude da vitima. Ja na
modalidade culposa, embora o dolo seja dispensavel, é

35 GONGALVES, Victor Eduardo Rios. Curso de direito penal: parte especial (arts. 121 a 183). 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 234.
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necessario que o agente tenha ciéncia de que esté infectado,
pois s6 assim serd possivel caracterizar a imprudéncia ou,
dependendo do contexto fatico, a negligencia em sua conduta,
uma vez que ndo poderia 0 agente agir de tal maneira caso ndo
fosse de seu conhecimento a prépria condicdo de contaminado.

Na hipotese do § 3° do artigo 129, caso haja 0bito, o
individuo responderd por lesdo corporal seguida de morte,
desde que as circunstancias evidenciem que o agente nao quis
o resultado, nem assumiu o risco de produzi-lo (artigo 129, § 3°,
do Cdédigo Penal). O crime é considerado preterdoloso, ou seja,
0 agente pratica uma acao dolosa, mas o resultado é agravado,
de forma culposa. Caso o individuo queira a morte da vitima,
seré indiciado por homicidio doloso.

3.6 HOMICIDIO

O crime de homicidio esta previsto no artigo 121 do
Cadigo Penal®®, o qual tipifica a conduta de ceifar a vida de
outrem, independente dos meios aplicados para tal, podendo ser
cometido nas seguintes modalidades: doloso simples (caput);
doloso privilegiado (8§ 1°); doloso qualificado (8§ 2°); culposo (8§
3°); culposo majorado (8§ 4°, primeira parte); e doloso majorado
(8 4°, segunda parte, e § 6°).

O crime de homicidio atenta contra a vida do ser humano,
0 bem juridico mais valioso — constitucionalmente protegido.
Quanto aos aspectos de tal crime nefasto, cujo o resultado é a
interrupcdo prematura da vida humana, leciona Rogério
Sanches Cunha:

Por ser crime de forma livre, comporta mecanismos diretos
(fortes o suficiente para, por si sos, provocarem a morte,
como, por exemplo, desferir tiros de arma de fogo contra o
ofendido), indiretos (dependentes de outro instrumento,
como instigar um louco a matar a vitima), materiais (atingem
a integridade fisica de forma mecénica, quimica ou

36 Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. BRASIL. Codigo Penal Brasileiro.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em:
10 mai. 2021.
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patolégica), morais (atuam através da producdo de um
trauma no ofendido, como a geracdo de um enfarte,
decorrente de uma grave ofensa).?’

O homicidio pode ser cometido tanto na modalidade
dolosa quanto na culposa. E crime comum, ou seja, n4o se exige
gualquer qualidade especial para que o individuo figure no polo
ativo ou no passivo.®

A forma tentada no homicidio é admitida, uma vez que a
execucado do delito pode ser fracionada em diversos atos (delito
plurissubsistente). A tentativa restard caracterizada quando o
resultado pretendido (morte da vitima) nédo for consumado por
circunstancias alheias a vontade do agente.®

Na atual conjuntura pandémica em que o mundo se
encontra, abrem-se as possibilidades de aplicacdo do ora
dispositivo estudado aos casos de morte por contagio de
agentes patogénicos, mais especificamente pela transmisséo da
nova espécie de coronavirus, a infecgdo respiratéria aguda
“Covid-19".

Se um individuo, sabendo estar infectado, transmitir o
virus a terceiro, por imprudéncia ou negligencia sua, respondera
por homicidio culposo, caso o resultado seja a morte da vitima.
Observa-se que ndo ha a figura da lesé@o corporal seguida de
morte aqui (crime preterdoloso), visto a inexisténcia do dolo de
dano.

Nas palavras de Fernando Capez, explica-se:

Se da conduta de expor a perigo advier a morte da vitima,
respondera o agente pelo delito de homicidio culposo (CP,
art. 121, § 3°). Importante notar que jamais respondera o
agente pelo delito de “lesdo corporal seguida de morte”, ou
seja, pelo crime preterdoloso, na medida em que o agente

37 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
847.

38 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: arts. 121 a 212.18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagéo, 2018. p. 58-61.

39 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 54.
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ndo age com dolo de dano, com o animo de lesionar, mas
tdo somente com o dolo de perigo.*°

Ou seja, se a intencdo do agente era causar apenas 0
contagio, mas acabou por resultar no 6bito da vitima, estaremos
diante da figura do crime de lesdo corporal seguida de morte
(artigo 129, § 3°, do Codigo Penal), mais conhecido pela doutrina
como “homicidio preterdoloso”. Por outro lado, se a transmissao
do virus da Covid-19 for realizada com o intuito de tirar a vida da
vitima, o agente podera responder por homicidio doloso,
subsistindo a forma tentada caso o resultado ndo seja
alcancado.

3.7 DESOBEDIENCIA

O crime de desobediéncia esta previsto no artigo 330 do
Cadigo Penal**, o qual descreve a conduta (comissiva ou
omissiva) de nao obedecer a ordem legal de funcionario publico.
A pena para quem infringir tal dispositivo € de detencdo, de
15(quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa.

O sujeito ativo do crime de desobediéncia podera ser
gualquer pessoa, visto que ninguém esta acima da lei. Quanto
ao sujeito passivo, havera a figura do Estado (sujeito imediato)
e do funcionario publico (sujeito mediato). Nas palavras de
Rogério Sanches Cunha: “O Estado, desprestigiado na sua
autoridade, e secundariamente, o funcionario autor da ordem
desobedecida, sao vitimas do crime em estudo.”*?

Quanto ao elemento subjetivo do crime, é o dolo, ndo
havendo previsdo para punir a modalidade culposa. Segundo
Guilherme de Souza Nucci: “O engano quanto a ordem a ser

40 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial: arts. 121 a 212.18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018. p. 185.

41 Art. 330 - Desobedecer a ordem legal de funcionério publico: Pena - deteng&o, de quinze dias a
seis meses, e multa. BRASIL. Cdédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 10 mai. 2021.

42 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte especial (arts. 121 ao 361). 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 798.
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cumprida (modo, lugar, forma, entre outros) exclui o dolo. O fato
sera atipico por n&o existir a forma culposa”.*®

No contexto pandémico provocado pela Covid-19, como
exemplo do crime de desobediéncia, podemos imaginar o
descumprimento de ordem policial que determine a utilizacao de
mascara, diante de decreto que proiba a circulacdo de pessoas
sem mascaras em locais publicos.

E importante destacar que a caracterizagcdo do crime de
desobediéncia ndo estid direcionada ao descumprimento de
medida sanitéria preventiva, ndo podendo ser confundido com o
artigo 268 do Cdédigo Penal. O delito de desobediéncia restara
caracteriza do quando o individuo nao respeitar alguma ordem
dada por funcionario publico que esteja no exercicio de sua
funcéo legal.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo realizado, percebe-se que o Direito
Penal possui um papel de extrema importancia na prevengéo e
no combate da propagacdo do novo coronavirus, 0 que nos
permite chegar a conclusdo de que a esfera penal sera muito
acionada para resolver problemas oriundos da atual realidade
pandémica em que o mundo se encontra.

A responsabilizagdo criminal de cada individuo deve ser
cuidadosamente analisada pelo poder estatal, visto que o atual
contexto € novo e cheio de incertezas para a humanidade,
forcando-nos a refletir sobre um possivel Direito Penal mais
presente no cotidiano de todos os cidadédos. A adaptacdo a uma
nova realidade pode ser algo dificil para muitos, mas, em contra
partida, benéfica e oportuna para outros, principalmente na
criacdo de contextos que favorecam o ilicito penal.

Os operadores que representam a maquina judiciaria
precisam demonstrar pericia e percepcao do contexto atual em
gue a humanidade se encontra, visto que a responsabilidade
penal nem sempre serd de féacil identificagdo no cotidiano das

43 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.
1487.
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pessoas, que até entdo viviam suas vidas normalmente. A
realidade € nova para todos, inclusive para os 6rgaos estatais,
gue precisam enfrentar apenumbra e buscar pela restauracéo da
normalidade, visando sempre o bem comum da sociedade.

A legislacdo patria disponibiliza ferramentas as
autoridades para que possam buscar o enfrentamento da atipica
realidade que vivemos, seja por meio de medidas preventivas ou
por punicbes aos que insistem em ndo colaborar com a luta
contra 0 novo coronavirus, seja de forma intencional ou néo.

O presente estudo concluiu que o Direito Pena Ipode e
deve ser aplicado em determinados casos envolvendo a Covid-
19, possuindo diversos dispositivos que possibilitam a
responsabilizacdo penal diante da pandemia do novo
coronavirus. O cédigo Penal prevé certas implicacdes criminais
aos cidadaos, indo desde a tipificacdo do delito de epidemia,
infracbes de medidas sanitarias preventivas, ou até mesmo
crimes como o de homicidio e o de leséo corporal.

Uma boa parcela da populagdo ndo possui a menor
consciéncia de que suas atitudes frente a pandemia podem
acarretar em sérias complicag@es juridicas, inclusive no ambito
criminal. A sociedade precisa atuar em conjunto com o Estado
na busca pela superacdo de um grande problema que se mostra
desafiador, dia apos dia. A humanidade devera aprender,
adaptar-se e evoluir, visto que talvez o mundo moderno pdés-
pandémico nao volte mais a ser 0o mesmo que conheciamos.
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RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO NOS
PROCEDIMENTOS REALIZADOS PELO SISTEMA UNICO
DE SAUDE

CIVIL LIABILITY FOR MEDICAL ERROR IN
PROCEDURES CARRIED OUT BY THE SINGLE HEALTH
SYSTEM

Joana Rodrigues Demétrio?
Fernanda Ambros?

RESUMO: O presente trabalho tem como objeto tratar sobre a
responsabilidade civil por erro médico nos procedimentos
realizados pelo Sistema Unico de Saude. Para se chegar ao
objetivo do trabalho utilizou-se a técnica de pesquisa
bibliografica, por meio de interpretacdo juridica pautada na
andlise da doutrina, jurisprudéncia e da legislacdo vigente. O
método utilizado foi o dedutivo. Neste trabalho foram tragados
breves apontamentos sobre a teoria da responsabilidade civil e
sobre erros médicos. Em seguida, tratou-se sobre o SUS, bem
como sobre a responsabilidade civil nos casos de erros médicos
praticados nos atendimentos realizados por estabelecimentos
publicos e privados conveniados. Ao final, verificou-se que a
responsabilidade civil nos casos de erros praticados em
atendimentos médicos realizados pelo SUS, em hospitais
privados e publicos, é do Estado e possui natureza objetiva.
Outrossim, observou-se ainda, que no que tange aos hospitais
privados conveniados, o ente a ser responsabilizado sera aquele
gue promoveu o convénio com a entidade privada. Ainda,
observa-se a importancia conferida ao SUS, mas também a
necessidade de reparacdo dos danos ocasionados por erros
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médicos promovidos pelos profissionais da area médica
atuantes no sistema.

Palavras chaves: Responsabilidade civil. Responsabilidade do
médico. Responsabilidade do Estado. Erros médicos.

Abstract: The present work aims to deal with civil liability for
medical errors in the procedures performed by the Unified Health
System. In order to reach the objective of the work, the
bibliographic research technique was used, through legal
interpretation based on the analysis of the doctrine and the
legislation in force, as well as the deductive method. In this work,
brief notes were drawn on the theory of civil liability and on
medical errors. Then, it dealt with the SUS, as well as civil liability
in cases of medical errors committed in care provided by public
and private establishments with agreements. In the end, it was
found that civil liability in cases of errors committed in medical
care provided by the SUS, in private and public hospitals,
belongs to the State and has an objective nature. Furthermore, it
was also observed that with regard to private hospitals with
agreements, the entity to be held responsible will be the one that
promoted the agreement with the private entity. Still, the
importance given to the SUS is observed, but also the need to
repair the damage caused by medical errors promoted by
professionals working in the system.

Keywords: Civil liability. Medical liability. State responsibility.
Medical errors.

1 INTRODUCAO

Observa-se que ha um aumento expressivo de
atendimentos no sistema de salude e com isso, inlmeros sdo 0s
casos de erros praticados pelos profissionais desta area,
ocasionando diversos prejuizos as pessoas.

Sendo assim, para a reparacdo dos danos ocasionados,
h& a teoria da responsabilidade civil que abarca o estudo acerca
da responsabilizagdo dos individuos por atos e omissbes
praticados por eles que venham a causar danos a terceiros.
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No que tange a area médica, muitos atendimentos sao
realizados no Sistema Unico de Saude, tanto em hospitais
particulares, como publicos. E nesses casos pergunta-se a quem
caberd a responsabilizacdo pela reparacdo dos danos
ocasionados aos pacientes por erros médicos?

Nesse diapasdo, o tema central da presente pesquisa é
estudar a responsabilidade civil por erro médico nos
procedimentos realizados pelo Sistema Unico de Saude.

Para tanto, o presente artigo esta dividido em quatro
topicos. Apos a introducdo, o segundo tépico tem por objetivo
tratar sobre a teoria da responsabilidade civil, em especial na
area médica, abordando também os tipos de erros médicos mais
comuns.

No terceiro topico tratar-se-a sobre o Sistema Unico de
Salde e sobre o objeto deste trabalho, qual seja, discorrer-se-a
acerca da responsabilidade civil por erro médico nos
procedimentos realizados pelo SUS.

Por fim, a presente pesquisa se encerra com as
consideracbes finais, nas quais sdo apresentados pontos
conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo para se evitar
a continuidade de possiveis erros médicos e a maior
aplicabilidade de responsabilizag&o civil.

O método de abordagem  utilizado @ serd,
predominantemente, o método dedutivo, partindo de dados
gerais, adentrando na andlise dos dispositivos vinculados ao
SUS, bem como a teoria da responsabilidade civil e do erro
médico.

Para se chegar ao objetivo deste trabalho utilizou-se a
técnica de pesquisa bibliogréfica, por meio de interpretacdo
juridica pautada na analise da doutrina, da jurisprudéncia e da
legislacéo vigente.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL NA AREA MEDICA E ERRO
MEDICO

A responsabilidade civil tem aplicabilidade em qualquer
situac&o que implique na necessidade de reparacéo de eventual
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dano causado por ato omissivo ou comissivo de determinado
agente®.

Dessa forma, denota-se que a responsabilidade civil é
bastante abrangente, devendo ser observada sempre que
ocorrer o evento danoso.

Sendo assim, também na area médica aplica-se a teoria
geral da responsabilidade civil, com o intuito de evitar ou reparar
prejuizos causados pelos profissionais desta area aos seus
pacientes. Com efeito, € importante que o médico compreenda
0s seus direitos, obrigacdes e suas prerrogativas frente a uma
violacdo de um direito do paciente, decorrente de atos praticados
ou de suas omissdes decorrentes do exercicio da profissao.

Entdo, considerando o tema desta pesquisa, torna-se
necessario discorrer sobre a responsabilidade civil do médico, o
gue se abordara no préximo item.

2.1 A APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL NA AREA MEDICA

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo da
reparacdo do dano por parte do agente, podendo este ser
pessoa fisica ou juridica, que promoveu a violacdo de um dever
juridico preexistente. Sendo assim o agente devera ser obrigado
a reparar ou ressarcir o dano que ele causou, ainda que por acédo
ou omissao, negligéncia ou imprudéncia, na inteligéncia do
artigo 159 do Cédigo Civil de 20024,

Assim, pode-se afirmar, conforme ensina Cavalieri Filho,
a “violagdo de um dever juridico configura o ilicito, que, quase
sempre, acarreta dano para outrem, gerando um novo dever
juridico, qual seja, o de reparar o dano.”. A responsabilidade &
definida como um dever juridico previamente existente, sendo

3 SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade civil: origem e pressupostos gerais. Ambito
Juridico, 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-
civil-origem-e-pressupostos-gerais/. Acesso em: 24 abr. 2021.

4 PEREIRA, Marcus Vinicius Mariot. Responsabilidade Civil: Resumo Doutrinario e principais
apontamentos. Jusbrasil, 2021. Disponivel em: https://marcusmariot.jusbrasil.com.br/artigos/
405788006/responsabilidade-civil-resumo-doutrinarioeprincipais-apontamentos. Acesso em: 8 jun.
2021.
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um dever de que o agente podia conhecer, observar e dar
cumprimento ao ato®.

Deve-se atentar, ainda, sobre a diferenca entre
obrigacéo e responsabilidade. Obrigag&o tem relagdo com o ato
de se cumprir com determinada obrigacdo previamente
estabelecida; ja a responsabilidade tem a ver com a violacao de
uma obriga¢do, ou com um ato ou uma omiss&o que ocasionam
danos a terceiros®.

Outrossim, para caracterizacao da responsabilidade civil
deve-se demonstrar a existéncia do requisito relacionado ao
nexo de causalidade, que é definido por Tartuce como sendo o
“‘elemento imaterial da responsabilidade civil’, sendo definido
como a “relagao de causa e efeito existente entre a conduta do
agente e o dano causado”. Ou seja, para haver o dever de
reparar, € necessaria a comprovacao do dano, da conduta ou
omissdo e da relacdo entre os atos praticados e o prejuizo
ocasionado, que nada mais é do que o nexo de causalidade.

Por sua vez, a conduta € o ato comissivo, também
chamado de conduta positiva, enquanto que o ato omissivo se
traduz numa omissdo do agente, sendo que ambos os atos
podem se dar de forma culposa ou dolosa®.

Ainda, a responsabilidade civil divide-se em varias
espécies: subjetiva, objetiva, extracontratual ou contratual.

No que se refere a responsabilidade civil subjetiva, trata-
se de uma conduta voluntaria, estando vinculada a um ato
comissivo ou omissivo, estando relacionados ao dolo ou a
imprudéncia, impericia ou negligéncia do agente®.

A responsabilidade civil subjetiva  encontra-se
disciplinada nos artigos 186 e 187 do Cédigo Civil que assim
preveem:

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
p. 10.

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020.
p. 12.

" TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 305.

8 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 242. .

9 SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade civil: origem e pressupostos gerais. Ambito
Juridico, 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-
civil-origem-e-pressupostos-gerais/. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes?©.

Nos casos da responsabilidade subjetiva, em especial do
médico, o sujeito lesionado devera, entdo, provar que houve
culpa do profissional no ato praticado.

No que tange a responsabilidade subjetiva, Tartuce a
conceitua da seguinte maneira:

A responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso
ordenamento juridico, baseada na teoria da culpa. Dessa
forma, para que o agente indenize, ou seja, para que
responda civilmente, é necessaria a comprovagdo da sua
culpa genérica, que inclui o dolo (intencdo de prejudicar) e a
culpa em sentido restrito (imprudéncia, negligéncia ou
impericia). Por isso, em regra e no plano civil e processual, a
acao de responsabilidade civil pode ser comparada a uma
corrida de duas barreiras. Cada uma dessas barreiras
representa um Onus existente contra o demandante. A
primeira barreira é a culpa e a segunda é o dano'.

E ainda, a responsabilidade civil pode ser tratada de
forma objetiva. Neste caso, ndo ha que se demonstrar a culpa
do agente, ou se 0 mesmo agiu de forma negligente, imperita ou
imprudente. Com efeito, ha obrigagéo de reparar o dano que foi
causado, independentemente da comprovacao ou ndo de culpa,
naquilo em que estiver estabelecido em lei'?. O artigo 927 do
Cadigo Civil trata sobre as regras relativas a responsabilidade
objetiva:

10 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 17 mai. 2021.

1 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2015.
p. 418.

12 SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade civil: origem e pressupostos gerais. Ambito
Juridico, 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-
civil-origem-e-pressupostos-gerais/. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico.
Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem?3,

Assim, a responsabilidade subjetiva é quando depende
da existéncia de dolo ou demonstracéo de culpa do agente. No
caso de erro médico, a regra geral é que € necessario que o
paciente procure uma forma de comprovar se realmente houve
a culpa do médico!®. J& a responsabilidade objetiva é quando
ndo depende da comprovacgdo do dolo ou da culpa do agente
causador do dano, havendo a necessidade da comprovacao da
existéncia do dano causado e da conduta do agente, bem como
do nexo causal entre a conduta e o dano®®.

Ainda, a responsabilidade civil é definida, de acordo com
o dever juridico violado e com o dano que foi causado, se a
relacdo juridica  configura-se como  contratual ou
extracontratual®®.

Em relagdo a responsabilidade contratual, nestes casos
€ estabelecido um vinculo juridico, por meio de contrato
estabelecido entre as partes e a prépria vontade dos
contratantes, havendo, portanto, uma obrigagdo mutua entre
ambos, visando a necessidade de se cumprir com as normas
deste instrumento que foram previamente estabelecidas. Caso
ocorra a quebra de contrato, a parte que foi lesada pelo
inadimplemento, podera pedir a resolugédo do contrato ou exigir

13 BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 17 mai. 2021.

14 NASCIMENTO, Gisele. Responsabilidade civil do médico a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/269480/
responsabilidade-civil-do-medico-a-luz-do-codigo-de-defesa-do-consumidor. Acesso em: 24 abr.
2021.

15 NASCIMENTO, Gisele. Responsabilidade civil do médico a luz do Codigo de Defesa do
Consumidor. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/269480/
responsabilidade-civil-do-medico-a-luz-do-codigo-de-defesa-do-consumidor. Acesso em: 24 abr.
2021.

16 SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade civil: origem e pressupostos gerais. Ambito
Juridico, 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-
civil-origem-e-pressupostos-gerais/. Acesso em: 24 abr. 2021.
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gue se faca o cumprimento daquilo que restou estabelecido
entre as partes?’.

A responsabilidade civil contratual decorre, entdo, de um
inadimplemento de uma obrigacao pelo devedor:®.

Ja em relacdo a responsabilidade civil extracontratual
esta é conceituada como a quebra do direito de alguém, sem
qgue se tenha qualquer vinculo obrigatorio anterior entre as
partes envolvidas?®.

Sobre tais tipos de responsabilidade ensina Tartuce:

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento
obrigacional, pela desobediéncia de uma regra estabelecida
em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de
observar um preceito normativo que regula a vida. Neste
sentido, fala-se, respectivamente, em responsabilidade civil
contratual ou negocial e em responsabilidade civil
extracontratual, também denominada responsabilidade civil
aquiliana, diante da Lex Aquilia de Damno, aprovada no final
do século Il a.C., e que fixou os pardmetros da
responsabilidade civil extracontratual?®.

Outrossim, o autor promove a diferenga entre a
responsabilidade contratual e extracontratual e aduz que aquela
€ a auséncia do cumprimento de uma regra contratual, e esta
um ato ilicito praticado por abuso de direito?!.

Além das questdes relativas a responsabilidade subjetiva
ou objetiva, contratual ou extracontratual, no que tange a area
médica, importa destacar a importdncia de abordar-se as
guestdes relativas as obrigacdes de meio e de resultado.

A obrigacéo de resultado € quando o profissional assume
a obrigacao de obter um resultado certo e determinado, devendo

7 SOUZA, Marcus Valério Saavedra Guimardes de. Responsabilidade contratual e extracontratual.
Valério Saavedra Advogado Criminalista. Disponivel em: valeriosaavedra.com/conteudo_
19_responsabilidade-contratual-e-extracontratual.html. Acesso em: 24 abr. 2021.

8 ARAUJO, Luana Marion. Responsabilidade Civil Contratual. JusBrasil, 2014. Disponivel em:
luanamarion.jusbrasil.com.br/artigos/138416749/responsabilidade-civil-contratual. Acesso em: 24
abr. 2021.

19 ARAUJO, Luana Marion. Responsabilidade Civil Contratual. JusBrasil, 2014. Disponivel em:
luanamarion.jusbrasil.com.br/artigos/138416749/responsabilidade-civil-contratual. Acesso em: 24
abr. 2021.

20 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: 2015 Editora Método. 368p.

2L TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 5. ed. Sdo Paulo: 2015 Editora Método. 369p.
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cumprir o que foi previamente estabelecido. Ja a obrigacao de
meio, é quando o profissional utiliza todas as suas técnicas,
habilidades, diligéncias e providéncias para que se possa atingir
o melhor resultado?.

Assim, no que toca a obrigacdo de meio, esta consiste
no dever de comprovar que a parte devedora de tal obrigacao
agiu do modo como o credor esperava®. Isto significa dizer que,
se 0 devedor agiu com culpa, cabe ao credor demonstrar
adequadamente, que o devedor ndo empregou todos os meios
e todo o seu conhecimento para sanar o problema da vitima ou
paciente?,

Em relacdo a obrigacdo de resultado, esta tem carater
objetivo, relacionada a espera de um resultado Util e definido?®.

Na area da medicina, existem diversas cirurgias que
dizem respeito a obrigagdo de meio: como nos casos em que o
médico é obrigado a realizar a cirurgia em pronto-socorro, a fim
de evitar que o problema se agrave e cause danos
irreversiveis?®.

A obrigacdo de resultado esta relacionada as cirurgias
plasticas estéticas, em regra, visto que nesses procedimentos o
profissional da medicina assume o risco de atingir o resultado
esperado?’. Com isso, percebe-se que ha uma tendéncia de se
tratar com maior rigor o cirurgido plastico estético, tendo em vista
estar obrigado a concluir com o resultado que se definiu?,

E ao tratar sobre a possibilidade de descumprimento da
obrigacdo de resultado, o devedor estara em mora desde o

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. So Paulo: 2020 Atlas.
p. 423-424.

23 COELHO, Natalia Bacaro. A obrigagdo de meio e de resultado do médico. Migalhas, 2020.
Disponivel em: migalhas.com.br/depeso/318760/a-obrigacao-de-meio-e-de-resultado-do-medico.
Acesso em: 24 abr. 2021.

24 COELHO, Natalia Bacaro. A obrigagdo de meio e de resultado do médico. Migalhas, 2020.
Disponivel em: migalhas.com.br/depeso/318760/a-obrigacao-de-meio-e-de-resultado-do-medico.
Acesso em: 24 abr. 2021.

25 RENTERIA, Pablo Waldemar. Obrigacdes de meio e de resultado anélise critica. P. Colegéo
Rubens Limongi. v. 9. Sdo Paulo: Métodos, 2011. p. 83 e 84.

26 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. v. 2. 20. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2020. p. 603.

27 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. v. 2. 20. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2021. p. 603.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. v. 2. 20. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2021. p. 603.
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momento em que ndo houver o resultado pretendido. Com isso,
sera de obrigacdo do devedor esclarecer que o resultado
pretendido entre as partes, ndo foi obtido por uma situagéo
excludente de responsabilidade, por um surgimento de forca
maior, na qual impediu de que o credor chegasse no resultado
firmado em contrato entre os envolvidos?.

Outrossim, no que tange a responsabilidade na é&rea
médica, esta se da de forma objetiva ou subjetiva. Geralmente,
a responsabilidade dos nosocémios é, em regra objetivo, por
tratar-se de uma relacdo de consumo. Ja nos casos da
responsabilidade do profissional, do médico, esta sera de
natureza subjetiva, em que h& necessidade de demonstracdo de
culpa®,

Sendo assim, o médico dever4 responder pelos
procedimentos que nado deram certo, causando dano ao
paciente, devendo responder pelos seus atos desde que sejam
comprovados a sua conduta, o dano, o nexo de causalidade e a
sua culpa ou dolo3L.

Apobs discorrer sobre a responsabilidade civil, em
especial no que tange a area médica, no proximo item serao
abordados os principais erros praticados pelos profissionais da
area da medicina.

2.2 DO ERRO NAS PRATICAS MEDICAS

Antes de adentrar profundamente ao tema referente a
esta pesquisa, precisa-se tracar alguns apontamentos sobre o
erro médico nos procedimentos realizados na area da saude,

29 COELHO, Natalia Bacaro. A obrigagdo de meio e de resultado do médico. Migalhas, 2020.
Disponivel em: migalhas.com.br/depeso/318760/a-obrigacao-de-meio-e-de-resultado-do-medico.
Acesso em: 24 abr. 2021.

30 NASCIMENTO, Gisele. Responsabilidade civil do médico a luz do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/269480/
responsabilidade-civil-do-medico-a-luz-do-codigo-de-defesa-do-consumidor. Acesso em: 24 abr.
2021.

31 NASCIMENTO, Gisele. Responsabilidade civil do médico a luz do Cdédigo de Defesa do
Consumidor. Migalhas, 2017. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/269480/
responsabilidade-civil-do-medico-a-luz-do-codigo-de-defesa-do-consumidor. Acesso em: 24 abr.
2021.
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levando em consideracdo que o0s danos causados em
procedimentos médicos é uma constante.

Com o aumento vertiginoso de procedimentos realizados
pelos profissionais da saude, ha muitos equivocos praticados
por estes profissionais, causando resultados que ndo se
esperava, em especial danos e prejuizos aos pacientes.

O erro médico decorre de uma acéo incontrolavel de uma
situacdo que nao tera como ser revertida, ndo estando, muitas
vezes, ao alcance da medicina e da ciéncia reverter o
procedimento. O erro ainda pode ser ocasionado por um
acidente imprevisivel, trata-se de um ato fortuito de quando se
torna impossivel de ser evitado®2.

Havendo a confirmacao de uma suspeita de erro médico,
serd necessario que se tenha todos os documentos
comprobatdrios ou algum tipo de prova, para que se possa
determinar a confirmacéo do erro, desse modo, havendo essa
confirmacéo, o médico sera obrigado a reparar dano causado®,.

Véarios fatores podem desencadear e interferir na
ocorréncia de erro médico, como por exemplo, os fatores
fisiolégicos, ambientais e psicol6gicos. Dentre os fatores
fisiolégicos e até mesmo psicolégicos pode-se dizer que ha o
estresse na area de trabalho, e este pode desencadear a fadiga,
sono, sobrecarga, do profissional da medicina. Os fatores
ambientais sdo enquadrados em estimulos visuais, agitacéo,
calor e etc.®

O erro médico constitui, na verdade, um problema de
salde publica, e o pior € que ndo ha noticia de uma
sistematizacdo eficaz de condutas e de procedimentos nos
casos em que o0s erros ocorrem. Com isso, ha uma grande
dificuldade de aceitar o erro, impedindo a acdo de tomada de
consciéncia em relagdo ao problema. As medidas tomadas

32 BARROS, Larissa Suassuna Carvalho. O erro médico e sua responsabilizagéo civil. Contetido
Juridico, 2014. Disponivel em: conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/38656/0-erro-medico-e-
sua-responsabilizacao-civil. Acesso em: 09 jun. 2021.

33 BARROS, Larissa Suassuna Carvalho. O erro médico e sua responsabilizagéo civil. Contetido
Juridico, 2014. Disponivel em: conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/38656/0-erro-medico-e-
sua-responsabilizacao-civil. Acesso em: 09 jun. 2021.

34 CARVALHO, Manoel de. VIEIRA, Alan A. Erro médico em pacientes hospitalizados. Scielo, 2003.
Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0021-75572002000400004&script=sci_
arttext&ting=pt#nota23. Acesso em: 27 abr. 2021.
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tentam apenas consertar erros percebidos, que causaram danos
aos pacientes, tendo, portanto, uma dimenséo localizada.3® Nao
h& politicas eficazes para a diminuicdo dos equivocos
praticados.

Outrossim, um dos erros mais frequentes que se tem
ciéncia é o objeto esquecido dentro do paciente no momento da
cirurgia. Em uma noticia publicada pelo site IBSP- Instituto
Brasileiro para Seguranca do Paciente referente aos erros
médicos constatou-se que:

A maior parte dos fatores contribuintes (75%) foi classificada
como decorrente de fatores humanos: distracdo, fadiga,
realizacdo de varias tarefas ao mesmo tempo, nédo
cumprimento de normas de seguranca da instituicdo. Em
segundo lugar, aparecem os problemas de lideranca (25%):
falta de politicas de seguranca e protocolos de cirurgia
segura. Em terceiro lugar, estdo os problemas de
comunicagao, responsaveis por 22% das circunstancias que
levaram a esquecimentos: houve troca de profissionais
durante a operacdo sem a comunicacdo adequada, nao foi
elaborado explicitamente um plano para remocéo de objetos
usados durante a cirurgia ou informacdes precisas ndo foram
passadas para o exame final antes do fechamento®.

Além disso, pode-se discorrer sobre os erros de
diagnéstico que, para Marques, sdo conceituados como:

Erros de diagnéstico nem sempre sao facilmente
identificados, visto que existem definicbes e terminologias
variadas e, até mesmo, discordancia no meio cientifico sobre
0 que especificamente constitui um erro de diagnéstico (que
pode envolver atrasos, perdas e apontamentos incorretos).
Porém, a relacd@o direta entre um erro de diagndstico e a
seguranca do paciente ¢ incontestavel®’.

35 CARVALHO, Manoel de. VIEIRA, Alan A. Erro médico em pacientes hospitalizados. Scielo, 2003.
Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0021-75572002000400004&script=sci_
arttext&ting=pt#nota23. Acesso em: 27 abr. 2021.

36 Objetos esquecidos: estudo revela em quais cirurgias retengdo é mais frequente. IBSP, 2019.
Disponivel —em: https://www.segurancadopaciente.com.br/qualidade-assist/objetos-esquecidos-
estudo-revela-em-quais-cirurgias-retencao-e-mais-frequente/. Acesso: 9 de abr. 2021.

37 MARQUES, Marcela. Falhas no diagnéstico - Amplo risco para o paciente. IBSP, [s.d.] Disponivel
em: https://www.segurancadopaciente.com.br/ev-adversos-riscos/falhas-no-diagnostico-amplo-risco-
para-o-paciente/. Acesso em: 27 abr. 2021.
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Conjuntamente a esses erros ja citados, podemos citar
também outros que podem ocorrer, como por exemplo, o erro no
preenchimento de formulario. A partir do momento que ocorrer 0
primeiro atendimento e nesse o preenchimento ja se der de
maneira equivocada, todos os demais seguiram-nos mesmos
erros. E para que isso nao aconteca, precisa-se dar atencéo
redobrada na hora de preencher e anotar todas as prescricoes
feitas pelo profissional de saude®.

Além disso, muitas sdo as cirurgias realizadas em
membros ou 6rgdos equivocados, o que pode ser ocasionado
por um erro no preenchimento do prontuario ou no laudo médico,
levando ao erro cirdrgico, ou ainda, em falta de atencdo no
momento do ato cirlrgico®.

Ademais, um dos problemas ainda recorrentes € a
realizacdo de cirurgias desnecessarias, que ocorrem quando
houver erro ou uma falha no diagndstico®.

Percebe-se que os erros podem ser cometidos, portanto,
a partir de atos omissivos ou comissivos praticados pelo
profissional que ocasione uma falha médica, por atos de
negligéncia, imprudéncia ou impericia do profissional*:.

Os erros praticados podem gerar aos pacientes danos
materiais, de natureza estética e moral levando o paciente a
sérios constrangimentos, violando a intimidade e o direito
personalissimo do paciente, a sua saude, integridade fisica e
imagem.

Nesse caso, devera ser realizada a reparagdo, com o
intuito de restaurar os danos sofridos, com a finalidade de

%8 Erros médicos mais comuns: saiba como evita-los!. Meuconsultorio, [s.d.]. Disponivel em:
www.meuconsultorio.com/blog/erros-medicos-mais-comuns/. Acesso em: 2 abr. 2021.

% Erros médicos mais comuns: saiba como evita-los!. Meuconsultorio, [s.d.]. Disponivel em:
www.meuconsultorio.com/blog/erros-medicos-mais-comuns/. Acesso em: 2 abr. 2021.

40 Erros médicos mais comuns: saiba como evita-los!. Meuconsultorio, [s.d.]. Disponivel em:
www.meuconsultorio.com/blog/erros-medicos-mais-comuns/. Acesso em: 2 abr. 2021.

4 SANTOS, Caroline Regina. Vocé sabe o que é Erro Médico? Conhega os seus direitos. IPOG Blog,
21 jun. 2017. Disponivel em: blog.ipog.edu.br/saude/o-que-erro-mdico/#:~:text=0% 20erro%20m%
C3%A9dico%20acontece%20por,0%20m%C3%A9dico%20deixou%20de%?20realizar. Acesso em:
12 mar. 2021.
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minimizar a dor que a vitima sofreu, promovendo o
ressarcimento do dano*.

Abordado neste topico sobre responsabilidade civil na
area médica e, sobre o erro médico, no proximo item tratar-se-a
especificamente sobre o objeto geral desta pesquisa, que é a
responsabilidade civil nos procedimentos realizados pelo SUS.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO MEDICO NOS
PROCEDIMENTOS REALIZADOS PELO SISTEMA UNICO DE
SAUDE

Para discorrer sobre a responsabilidade civil por erro
médico nos procedimentos realizados pelo Sistema Unico de
Salde (SUS), torna-se necessario, num primeiro momento,
tratar sobre o Sistema Unico de Saude.

3.1 DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Sistema Unico de Satde é um sistema complexo de
salude publica, que abrange todos os tipos de atendimentos, e
de forma gratuita, a toda a populagcédo brasileira e estrangeira
residente no pais, proporcionado o acesso universal a todos que
aqui se encontram, sem que haja a discriminacdo entre 0s
pacientes, conforme previsto na Constituicdo Federal de 198843,

Nessa linha, a Constituicdo Federal, em seu art. 196 reza
que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacdo*.

42 MACEDO, Viviane. Erro médico: Consequéncias e responsabilidade civil. Jusbrasil, 2015.
Disponivel em: https://vivimac.jusbrasil.com.br/artigos/253929282/erro-medico-consequencias-e-
responsabilidade-civil. Acesso em: 22 mar. 2021.

43 Sistema Unico de Saude (SUS): estrutura, principios e como funciona. Ministério da Sadde, [s.d.].
Disponivel em: https://antigo.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude. Acesso em: 6 mai. 2021.

4 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 06 mai. 2021.
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Os atendimentos pelo SUS sejam aqueles relacionados
a emergéncia ou nao, sao realizados nos centros e postos de
saude, incluindo os hospitais publicos. Estes locais sao
competentes para todos os tipos de atendimentos, desde os
mais simples até os mais graves.*® Desde modo, o contato inicial
se dard em uma unidade basica de saulde, local em que,
geralmente, ndo sendo o caso de uma emergéncia, ocorre 0
atendimento inicial do cidaddo, conforme garantido em lei.
Nesse momento é realizado o agendamento de consultas de
atendimentos médicos e de enfermagem, caracteristicos da
atencao primaria ao paciente. Sendo um caso mais complexo ou
de emergéncia, o paciente é direcionado ao hospital publico ou
privado conveniado ao SUS?.

Outrossim, quando houver falta de leitos em hospitais
publicos ou conveniados, a internacdo se dard em um hospital
particular, cujo tratamento devera ser custeado pela rede publica
de saude, com o reembolso de todas as despesas com o
tratamento realizado em hospital particular®’. Ainda, o Ministério
da Saude, tem a funcdo de fiscalizar e garantir, acbes
desempenhadas pelo Sistema Unico de Satde?®.

Trata-se de um Orgao permanente e deliberativo,
composto por representantes do governo, prestadores de
servico, profissionais de saude e usuérios. Entretanto, todos os
entes publicos estatais devem colaborar para a manutencéo do
sistema e para o desenvolvimento das préaticas voltadas a
manutencéo da salde®.

4 Entenda a importancia e funcionamento do Sistema Unico de Salde (SUS). Fenama, 2016.
Disponivel em: https://www.femama.org.br/site/br/noticia/entenda-a-importancia-e-funcionamento-
do-sistema-unico-de-saude-sus-?gclid=Cj0KCQjw16KFBhCgARISALB0g8K4n-Dr2iChvwWGhbJKe
E79MHTtkeRb80OjXRi09b6qflJdioOirAZwaAsLaEALwW_wcB. Acesso: 22 mai. 2021.

46 FERNANDES, Caio Guimaraes. O dever do Estado de custear o tratamento em hospital particular.
Jusbrasil, 2015, Disponivel em: https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/225965116/0-dever-do-
estado-de-custear-o-tratamento-em-hospital-particular. Acesso em: 6 mai. 2021.

4" FERNANDES, Caio Guimaraes. O dever do Estado de custear o tratamento em hospital particular.
Jusbrasil, 2015, Disponivel em: https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/225965116/0-dever-do-
estado-de-custear-o-tratamento-em-hospital-particular. Acesso em: 6 mai. 2021.

“8 FERNANDES, Caio Guimar&es. O dever do Estado de custear o tratamento em hospital particular.
Jusbrasil, 2015, Disponivel em: https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/225965116/0-dever-do-
estado-de-custear-o-tratamento-em-hospital-particular. Acesso em: 6 mai. 2021.

4 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 06 mai. 2021.
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O SUS constitui-se, portanto, em um sistema Unico
voltado a area da saude, estando previsto no artigo 198, inciso
I, da Constituicdo Federal de 1988, que taca diretriz relacionada
ao financiamento dos servi¢os publicos de saude, apontando
gue 0s recursos serao provenientes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios®.

Ademais, a Lei n. 8.080 de 1990, traca diretrizes sobre
as acbes e servicos de saude promovidas pelas pessoas
juridicas de direito privado ou publico, no intuito de resguardar a
saude de todos. Referida Lei prevé em seu art. 4° que, “O
conjunto de ac0es e servigcos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicdbes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude.”*

Diante disso, o poder publico pode promover convénios
com clinicas, consultérios médicos e hospitais privados, visando
0 acesso a saude de toda a populacdo, garantindo uma
complementacdo ao servi¢o prestado diretamente pelo Estado.
Com isso, denota-se que € dever do Estado arcar com todo o
tratamento médico que for estabelecido em rede de saulde
privada quando clinicas e hospitais publicos ou conveniados ndo
possuirem vagas, garantido a preservacdo da integridade e a
saude do cidadao®.

Percebe-se que, diante da obrigacao a protecao a saude
e efetivagdo deste direito por parte do Estado, o paciente que
necessita de um tratamento adequado por parte do poder
publico, primeiramente deve-se direcionar ao estabelecimento
publico, e caso este ndo tenha leitos disponiveis, devera buscar
auxilio de uma unidade particular que tenha algum convénio ou
ligacdo ao SUS®:.

50 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 06 mai. 2021.

51 BRASIL. Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm. Acesso em: 31 mai. 2021.

52 FERNANDES, Caio Guimar&es. O dever do Estado de custear o tratamento em hospital particular.
Jusbrasil, 2015, Disponivel em: https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/225965116/0-dever-do-
estado-de-custear-o-tratamento-em-hospital-particular. Acesso em: 6 mai. 2021.

53 FERNANDES, Caio Guimar&es. O dever do Estado de custear o tratamento em hospital particular.
Jusbrasil, 2015, Disponivel em: https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/225965116/0-dever-do-
estado-de-custear-o-tratamento-em-hospital-particular. Acesso em: 6 mai. 2021.
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Assim, denota-se a importancia do Sistema Unico de
Salde para a efetividade do direito fundamental a saude da
populagédo, bem como, o dever do Estado em garantir a tutela
deste direito por meio de instituicbes publicas ou através de
convénios com o setor privado.

Sendo assim, insta avancar com a pesquisa, a fim de
verificar como se da a responsabilidade civil nos casos de erro
médico decorrente de atendimentos realizados pelo SUS.

3.2 RESPONSABILIZACAO PELA PRATICA DE ERRO
MEDICO DECORRENTE DE ATENDIMENTOS PELO SUS

No que tange a responsabilizacdo por erro médico
praticado quando o atendimento for realizado através do SUS,
pelos entes publicos, considerando que a saude € um direito de
todos e um dever do Estado, a responsabilidade pelos danos
causados sera do Estado, conforme estabelecido no artigo 37,
86°, da Constituicdo Federal®*. Dessa forma, cabera ao ente
publico a responsabilidade pelos danos ocasionados por atos ou
omissfes de seus agentes a terceiros.

Impera destacar que a responsabilizacdo do Estado se
da tanto em relacdo aos servigos prestados diretamente pelo
poder publico aos individuos, como nos casos em que 0 Servico
de saude é prestado pela instituicdo privada, conveniada ao
SUS. Desse modo, observa-se que os hospitais privados que
possuem convénio com o SUS, prestam um servi¢co publico,
como se Estado fosse, e por isso hd a responsabilizagdo do
Estado. Entretanto, os hospitais conveniados podem ser
responsabilizados também de maneira solidaria com o Estado,

540 artigo 37, 86°, da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, assim prevé: “§ 6°
As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/
Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 06 mai. 2021.
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guando houver nexo de causalidade entre o0 servico prestado
pelo hospital e eventual dano ocasionado — como nos casos
relativos as instalacbes ou servicos de enfermagem do
hospital®.

Caso venha a ocorrer o erro na prestacdo de servico
médico realizado pelo SUS, serd aplicada, entdo, a teoria do
risco administrativo, a qual considera a responsabilidade civil do
Estado de natureza objetiva e exige apenas a comprovacao do
nexo causal entre o dano e a prestacdo do servico médico®.

Destarte, para ocorrer a responsabilizacdo, torna-se
necessario a demonstracéo de que o Estado, por seus agentes,
deu causa a lesdo, excluindo-se a responsabilidade do ente
publico somente nos casos de forca maior, caso fortuito ou de
culpa exclusiva da vitima ou de terceiros®’.

Ocorre que no que tange a responsabilidade civil do
profissional de salde, deve-se analisar a conduta que causou o
erro. E o fato desse erro se dar por atendimentos realizados pelo
SUS, aresponsabilidade se tratard de forma objetiva, por ser um
servico publico, sendo de responsabilidade do Estado®®.

Nesse ponto, destaca-se que, conforme previsto na
Constituicdo Federal de 1988 (artigo 197), que tratou sobre a
importancia do servico publico de saude, cabe ao poder publico
promover a regulamentacéo, controle e fiscalizacao dos servicos
de salde prestados®. Sendo assim, é notéria a
responsabilidade do ente publico diante de erros praticados
pelos seus agentes ou médicos conveniados.

5 BENEZ, Karine Camargo. Responsabilidade Civil do Estado por Erro Médico. Nakano Advogados
Associados, [s.d]. Disponivel em: http://nakanoadvogados.com.br/2016/07/01/responsabilidade-
civil-do-estado-por-erro-medico/. Acesso em: 31 mai. 2021.

5% FERNANDES, Caio Guimar&es. O dever do Estado de custear o tratamento em hospital particular.
Jusbrasil, 2015, Disponivel em: https://caiogf.jusbrasil.com.br/artigos/225965116/0-dever-do-
estado-de-custear-o-tratamento-em-hospital-particular. Acesso em: 6 de mai. de 2021.

57 BENEZ, Karine Camargo. Responsabilidade Civil do Estado por Erro Médico. Nakano Advogados
Associados, [s.d]. Disponivel em: http://nakanoadvogados.com.br/2016/07/01/responsabilidade-
civil-do-estado-por-erro-medico/. Acesso em: 31 mai. 2021.

58 PERES, Paula Rodrigues. A responsabilidade civil do estado em virtude de erro médico cometido
na prestagdo do servigo publico de saGde. Ambito Juridico, 2010. Disponivel em: https://
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/a-responsabilidade-civil-do-estado-em-virtude-
de-erro-medico-cometido-na-prestacao-do-servico-publico-de-saude/. Acesso em: 10 mar. 2021.

5% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 06 mai. 2021.
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Ademais, consoante exposto nos itens anteriores, em
regra, a responsabilidade civil da 4rea média é de natureza
subjetiva. Todavia, o0 médico conveniado ao SUS, quando este
presta seus servicos médicos pelo sistema, a responsabilidade
por equivoco praticado € do Estado e possui natureza objetiva,
nao demandando a andlise da culpa no caso concreto, devendo
apenas ser demonstrado o dano e o nexo de causalidade entre
a conduta omissiva ou comissiva do agente.

Desse modo, o Estado serd condenado em ressarcir 0s
danos ocasionados, podendo exercer seu direito a propor uma
acdo regressiva contra o médico que ocasionou o dano e
somente caso demonstrada a sua culpa®®.

Para ilustrar o dever de reparacdo do Estado por danos
sofridos por paciente atendido pelo SUS, extrai-se da
jurisprudéncia:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO-SUS- ERRO
MEDICO. CIRURGIA DE URETEROLITOTOMIA — CULPAE
NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADOS. REVISAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO-DANO MORAL. VALOR
RAZOAVEL. MANUTENCAO. JUROS DE MORA-SUMULA
54/STJ. RECURSOS IMPROVIDOS. 1. O juiz de origem
decidiu com base no acervo probatério que houve
negligéncia do corpo médico responsavel pelo procedimento
cirdrgico. 2. Em face da responsabilidade objetiva do Estado,
de assento constitucional, cabe a vitima de erro médico em
hospital publico, ndo havendo culpa sua, concorrente ou
exclusiva, indenizagdo pelos danos materiais e morais que
sofrer. 3. Destarte, a fixacdo do quantum devido a titulo de
indenizagdo por danos morais, deve levar em consideragéo
a extenséo do dano experimentado, a repercussao dos fatos
e a natureza do direito subjetivo fundamental violado, ndo se
justificando a reducdo do valor arbitrado, quando
devidamente observados os principios da proporcionalidade
e razoabilidade. Indenizagdo razoavel (R$ 50.000,00),

80 PERES, Paula Rodrigues. A responsabilidade civil do estado em virtude de erro médico cometido
na prestacdo do servico publico de satde. Ambito Juridico, 2010. Disponivel em: https:/
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/a-responsabilidade-civil-do-estado-em-virtude-
de-erro-medico-cometido-na-prestacao-do-servico-publico-de-saude/. Acesso em: 10 mar. 2021.
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levando em conta o dano experimentado pela paciente. (...)
Recurso conhecido e improvido.5!

Entretanto, importa mencionar que ndo € qualquer ente
publico estatal que sera responsabilizado, mas sim o sera aquele
qgue for diretamente responsavel pela fiscalizacdo ou
manutencédo do servico prestado e do convénio firmado.

O que se discute, entdo, € qual ente publico podera
figurar no polo passivo de uma agdo indenizatoria, sendo
eventualmente responsabilizado pelo dano ocasionado.
Observa-se que “a Uniao é responsavel pela direcdo do SUS, o
Municipio, responsavel pelo servigo de saude;” e qualquer ente
publico pode ser mantenedor de determinada instituicao
hospitalar.®? H&, portanto, divergéncia jurisprudencial acerca da
legitimidade da Unido, do Municipio ou dos Estados para figurar
nos polo passivo das ac¢Bes que versam sobre erro meédico
praticado no SUS, em especial nos casos em que haja convénio
firmado com instituicdo privada.

Para ilustrar, colaciona-se da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO.

ERRO MEDICO. HOSPITAL PRIVADO CREDENCIADO
PELO SUS. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. 1. "A
Unido Federal ndo é parte legitima para figurar no polo
passivo de a¢do ajuizada para o ressarcimento de danos
decorrentes de erro médico praticado em hospital
privado credenciado pelo SUS. Isso porque, de acordo
com o art. 18, inciso X, da Lei n. 8.08090, compete
ao municipio celebrar contratos e convénios com
entidades prestadoras de servi¢os privados de salde,

61 PIAUI. Tribunal de Justica. Recurso de apelacdo n. 00025265420098180031. Desembargador
Relator Branddo de Carvalho, data de julgamento 28 de margo de 2017. Disponivel em: https://tj-
pi.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/642740330/apelacao-reexame-necessario-reex-25265420098180
031-pi. Acesso em: 08 jul. 2021.

52 PERES, Paula Rodrigues. A responsabilidade civil do estado em virtude de erro médico cometido
na prestacdo do servico publico de satde. Ambito Juridico, 2010. Disponivel em: https:/
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/a-responsabilidade-civil-do-estado-em-virtude-
de-erro-medico-cometido-na-prestacao-do-servico-publico-de-saude/. Acesso em: 10 mar. 2021.
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bem como controlar e avaliar sua execugédo."
(EREsp 1.388.822RN, Rel. Ministro Og Fernandes, Primeira
Segao, DJe 362015) 2. Agravo interno desprovido.®® (Grifo
Nnosso)

Nessa linha, sendo o Municipio o ente publico competente
para celebrar contratos e convénios, considerando a sua relacao
juridica com o hospital privado em que ocorreu o erro médico
durante a prestacdo dos servigos pelo SUS, o egrégio tribunal
entendeu que a legitimidade para atuar no feito deve ser imposta
ao Municipio.

Na mesma seara, posicionou-se referido tribunal em
julgado recente:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ERRO MEDICO. HOSPITAL PRIVADO CONVENIADO AO
SUS. RESPONSABILIDADE MUNICIPAL. LEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM. SOLIDARIEDADE. REQUISITOS
DA RESPONSABILIDADE CIVIL. REEXAME DO
CONTEXTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. 1. In
casu, o acorddo vergastado esta em conformidade com a
orientacdo do Superior Tribunal de Justica de que o
municipio possui legitimidade passiva nas agdes de
indenizagdo por falha em atendimento médico ocorrida
em hospital privado credenciado ao SUS, sendo a
responsabilidade, nesses casos, solidaria. 2. Outrossim,
extrai-se do ac6rddo vergastado e das raz8es dos Recursos
Especiais que o acolhimento das pretensdes recursais
demanda reexame do contexto fatico-probatdrio, mormente
de laudos periciais, para certificar a presenga dos requisitos
configuradores da responsabilidade civil, quais sejam
conduta, nexo de causalidade e dano, o que ndo se admite
ante o ébice da Sumula 7/STJ. 3. Agravos conhecidos para
nao se conhecer dos Recursos Especiais®. (Grifo nosso)

63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno nos Embargos de Declaragdo no Recurso
Especial n. 1428475PR. Relator Ministro Sérgio Kukina, publicado em 02092016.Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/860511385/agravo-interno-no-recurso-especial-agint-no-
resp-1549245-sc-2015-0201950-0/inteiro-teor-860511395. Acesso em: 31 mai. 2021.

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n.1594099 SP. Relator
Ministro Herman Benjamin, publicado em 20/08/2020. Disponivel em: https:/stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/919833234/agravo-em-recurso-especial-aresp-1594099-sp-2019-0293811-6.
Acesso em: 31 mai. 2021.
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Do julgado, extrai-se que o Municipio detém legitimidade
para compor o polo passivo de acdes de indenizacdo por erro
médico cometido em hospital privado credenciado ao SUS.
Inclusive, denota-se que ha possibilidade de responsabilizagéo
solidaria do Municipio e do nosocémio privado, consoante
exposto aos alhures.

Sendo assim, configurado o nexo de causalidade entre
0s atos realizados pelo profissional da &rea médica atuando pelo
SUS em instituicdo de saude particular e os danos causados ao
paciente, deverd se levar em consideracdo a relagdo do
estabelecimento privado com o ente publico, ou seja, deveréa ser
investigado a qual ente puablico referida instituicdo esta
vinculada, para entdo se responsabilizar o ente publico
respectivo.

Percebe-se ainda, que obviamente, se o dano foi
ocasionado por instituicdo ou clinica de saude publica, ira se
averiguar a qual ente pertence para que este seja
responsabilizado pelos danos que seus agentes causarem a

terceiros.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho buscou-se investigar a quem cabe a
responsabilizacédo civil nos casos de erros médicos praticados
pelo profissional atuante pelo SUS, tanto em hospitais e
estabelecimentos privados, quanto publicos.

Para tanto, abordou-se as nuances acerca da teoria da
responsabilidade civil, em especial na area médica, e discorreu-
se sobre os erros médicos, que sdo muito comuns no dia-a-dia,
principalmente considerando o0 numero expressivo de
atendimentos de saude realizados.

Ainda, discorreu sobre a importancia do SUS,
abordando-se as suas principais caracteristicas.

A partir da analise do texto é possivel concluir que o
sistema de saude brasileiro é financiado e mantido pelos entes
publicos e que, havendo a ocorréncia de qualquer erro praticado
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nos atendimentos realizados aos pacientes, ha o dever de
reparacao.

Além disso, pbde-se observar que o Estado sera
responsabilizado pelos prejuizos causados de maneira objetiva,
ainda nos casos em que o atendimento se der em hospital ou
instituicdo de salde privada que detenha convénio com o ente
publico. Nesse ponto, péde-se verificar que o ente publico que
sera responsabilizado, sera aquele que promoveu o convénio
com a instituicdo privada.

Neste diapasdo, denota-se que a reflexdo no tocante a
responsabilizacdo sob a perspectiva do erro médico nos
atendimentos realizados pelo SUS é de extrema importancia,
pois trata-se de uma questdo de tutela do direito a saude,
visando o reestabelecimento dos danos ocasionados, bem
como, resguardar o sistema de salde publico.

Assim, em gue pese a existéncia do direito a indenizacéo
e reparacao, deve-se buscar a efetividade do SUS, assim como
a existéncia de um sistema de salde de qualidade, de modo que
se possa diminuir a quantidade de erros e a garantia da tutela
do direito & saude de todos.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANOS
AMBIENTAIS: OMISSAO NO EXERCICIO DO PODER DE
POLICIA

CIVIL LIABILITY OF THE STATE FOR ENVIRONMENTAL
DAMAGES: OMISSION IN THE EXERCISE OF POLICE
POWER

Romerito P. Pocid6nio?
Fernanda Mallmann?

Resumo: Este artigo objetiva apresentar um estudo sobre a
responsabilidade civil do Estado, diante de danos ambientais,
analisando a omissao no exercicio de seu Poder de Policia. Para
tanto, expbe conceitos, classificacdo e o0s principios mais
importantes relacionados ao meio ambiente; explica a
responsabilidade civii ambiental e do Estado e seus
fundamentos e, por fim, aborda a responsabilidade civil do
Estado por danos ambientais, dando-se énfase na omisséo da
protecdo ambiental pelo Estado e aos meios de atingir uma
fiscalizagdo eficiente e eficaz através do exercicio do poder de
policia. Utilizou-se o método de abordagem dedutivo, com uso
de pesquisa bibliogréafica, tendo em vista que se partiu de leis,
doutrina e jurisprudéncia para realizar o estudo. Ao final do
estudo concluiu-se que na seara ambiental o poder de policia
exsurge como um importante instrumento da Administracéo
Publica que deve ser empregado na protecao do meio ambiente,
ja que confere ao Estado o poder de fiscalizar e o de
regulamentar  parametros normativos que  objetivem
salvaguardar a qualidade ambiental, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as geracfes presentes e
vindouras e, consequentemente, a efetivagdo do art. 225 da CF
de 88.

1 Aluno do curso de Direito da UNIVINTE — FUCAP. E-mail: romerito.direito2017 @outlook.com.
2 Professora do curso de Direito da UNIVINTE — FUCAP. E-mail: prof.fernanda@fucap.edu.br.
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Palavras-chave: Dano ambiental. Responsabilidade civil do
Estado. Omissao.

Abstract: This article aims to present a study on the State's civil
liability, in the face of environmental damage, analyzing the
omission in the exercise of its Police Power. Therefore, it
exposes concepts, classification and the most important
principles related to the environment; explains the State's
environmental and civil liability and its grounds and, finally, it
addresses the State's civil liability for environmental damage,
with emphasis on the State's omission of environmental
protection and the means of achieving efficient and effective
enforcement through exercise of police power. The deductive
approach method was used, with the use of bibliographic
research, considering that laws, doctrine and jurisprudence were
used to carry out the study. At the end of the study, it was
concluded that, in the environmental field, police power emerges
as an important instrument of Public Administration that should
be used to protect the environment, since it gives the State the
power to inspect and regulate normative parameters that aim to
safeguard the environmental quality, the ecologically balanced
environment for present and future generations and,
consequently, the effectiveness of art. 225 of the CF of 88.
Keywords: Environmental damage. State's civil liability.
Omission.

1 INTRODUGAO

O presente artigo tem como tema “A responsabilidade
civili do Estado”, delimitando-se ao estudo sobre a
responsabilidade civil ambiental do Estado em situagcbes de
danos ambientais e, mais especificamente quanto as causas de
omissao em seu poder de policia.

Nas situacdes em que o Estado tem o dever de fiscalizar
atividades altamente complexas, resultantes de danos
ambientais e que causam impactos muitas vezes imensuraveis

BN

e irreversiveis ao meio ambiente e a toda sociedade,
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encontramos um problema norteador que estd em analisar quais
0s principais fatores ensejadores da omisséo estatal e o que é
necessario para que o Estado consiga atingir uma fiscalizacao e
atuacado mais adequada, e efetiva.

Dada a latente necessidade de uma consciéncia
ambiental global, a problematica apresentada se faz relevante
diante da omisséo estatal frente aos danos ambientais, em que
o Estado, tendo o poder-dever de agir ndo o faz, ou quando o
faz, o faz de modo deficiente, tornando assim, cada vez mais
inalcancéavel o paradigma ambiental previsto no artigo 225 da
Constituicdo Federal, que é o de propiciar as geracdes presentes
e futuras, o gozo de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Buscamos demonstrar que, por meio de uma fiscalizacdo
eficiente e eficaz, através do exercicio do seu Poder de Policia,
0 Estado deixard de pagar inUmeras indenizacdes, por vezes,
bastante onerosas, recursos que poderdo ser destinados a
outras demandas da sociedade que sdo gritantes e precarias, a
exemplo da saude e da seguranga publica, entre outras.

Ademais, o0 meio ambiente € um bem juridico de valor
incalculavel e imprescindivel a existéncia humana. Diante de
todo arcabouco legal, doutrinario e jurisprudencial da
responsabilidade civil que é atribuida ao Estado como defensor
e protetor deste bem, este, deve por meio de sua atuacdo,
esforcar-se ao maximo para que os danos ambientais e seus
decorrentes impactos sejam mitigados, visando a protecao
intergeracional de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sadio.

2 MEIO AMBIENTE

Para se desenvolver questbes a respeito do meio
ambiente devemaos, primeiramente, definir o que se entende por
‘meio ambiente”, por “meio” e por “ambiente” de maneira
especifica.

Partindo-se inicialmente do Iéxico, “meio” significa aquilo
gue estd em um ponto médio; aquilo que ndo alcanca a sua
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totalidade; ponto situado no centro de algo; ambiente natural de
um ser vivo; ambito; espaco; meio ambiente ou o conjunto das
condigbes ambientais da natureza em sua interagdo com 0s
seres vivos em geral e o homem em particular; meio geogréfico
ou 0 conjunto de caracteristicas fisicas (relevo, clima, hidrografia
etc.) em certo lugar da Terra que influi na vida dos seres que o
habitam?®.

Em relagdo ao vocabulo “ambiente”, pode ser entendido
como aquilo que rodeia ou envolve por todos os lados e constitui
0 meio em que se vive. Substantivo masculino, o vocébulo
ambiente passou a fazer parte da lingua portuguesa em 1783,
significando, além do que ja foi dito, recinto, espaco, ambito em
que se esta ou vive. “Ambiente” € o conjunto de condigbes
materiais, culturais, psicolégicas e morais que envolve uma ou
mais pessoas. E atmosfera®.

A pesquisa da definicdo dos vocabulos “meio” e
“ambiente” leva ao conceito de meio ambiente. Meio ambiente é
0 conjunto de fatores fisicos, biol6gicos e quimicos que cerca 0s
seres vivos, influenciando-os e sendo influenciado por eles. Meio
ambiente é sinbnimo de natureza ou local a ser preservado e
respeitado. Local onde se vive o cotidiano, meio ambiente é a
casa, a escola, o trabalho. Meio ambiente é a reunido das
relagdes entre a natureza e o ser humano que interferem muito
além da medida em sua vida e em seu comportamento. O meio
ambiente foi promovido a categoria de bem juridico essencial a
vida, saude e felicidade do homem e é o objeto da ecologia®.

Somente em 1972, ap6s a Conferéncia de Estocolmo,
gue emergiu a consciéncia da necessidade de uma
regulamentacdo especial do meio ambiente. A primeira lei
brasileira que resultou dessa Conferéncia foi a Lei n°.
6.938/1981, Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, sendo a
primeira lei nacional a demonstrar preocupacdo com o0 meio
ambiente e reconhecendo-o como “bem juridico autbnomo™ e

3 REIS, Wanderlei José dos. Tutela penal ambiental. Curitiba: Jurua, 2017, p. 19.

4 REIS, Wanderlei José dos. Tutela penal ambiental. Curitiba: Jurua, 2017, p. 19.

5 LOUREIRO, Maria Fernanda. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Curitiba: Jurua, 2017,
p. 75.

6§ MARCHESAN, A.M.M.; STEIGLEDER, A.M.; CAPELLI, S. Direito ambiental. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2005. p. 15.
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trazendo o conceito de meio ambiente em seu art. 3°, que assim
dispde:

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: | —
Meio ambiente, o conjunto de condi¢@es, leis, influéncias e
interacBes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas’.

Ja a Constituicdo Federal de 1988, trouxe uma
configuracao diferenciada, quando em seu art. 225 o classificou
como “direito de todos e bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida™, atribuindo uma dimens&o bem mais
significativa a esse bem. Enquanto a definicdo trazida pela Lei
n°. 6.938/1981 se limitava a uma 6tica biolégica, fisica ou
guimica, a nossa Carta Magna, trouxe 0 homem para o cerne da
guestdo ambiental, e se preocupou em garantir um esforco
conjunto do Estado, dos individuos e de diversos setores da
sociedade.

Assim, cria-se para o Poder Publico um dever
constitucional, geral e positivo, representado por obrigacdes de
fazer e de zelar pela defesa e preservagdo do meio ambiente. E
o cidadao, sob essa égide deixa de ser mero titular passivo do
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado, pois passa a ser
titular do dever de defender e preservar o meio ambiente.®

Ainda, segundo a CRFB/1988%°, o meio ambiente pode
ser dividido em fisico ou natural, cultural, artificial e meio
ambiente do trabalho. Sobre esta classificagdo, Fonseca explica
que:

Meio ambiente fisico ou natural é constituido pela flora,
fauna, solo, agua, atmosfera, e todos os demais elementos
naturais responsaveis pelo equilibrio dinamico entre os seres

7"BRASIL. Lei 6.938, de 31.08.1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e
mecanismos de formulacgéo e aplicagéo, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm. Acesso em: 13 fev. 2021.

8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 fev. 2021.

9 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. 5. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 235.

10 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 fev. 2021.
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Vivos e 0 meio em que vivem, inclusive os ecossistemas (art.
225, caput, §1°, 1, a VIII).

Meio ambiente cultural é aquele composto pelo patrimdnio
histérico, artistico, arqueolégico, paisagistico, turistico,
cientifico e pelas sinteses culturais que integram o universo
das praticas sociais das relacdes de intercambio entre
homem e natureza (arts. 215 e 216).

Meio ambiente artificial € o constituido pelo conjunto de
edificacdes, equipamentos, rodovias e demais elementos
que formam o espaco urbano construido (arts. 21, XX, 182 e
segs., e 225).

Meio ambiente do trabalho € o conjunto de condicdes
existentes no local de trabalho relativas a qualidade de vida
do trabalhador; ou, ainda, € o integrado pelo conjunto de
bens, instrumentos e meios, de natureza material e imaterial,
em face dos quais o ser humano exerce as atividades
laborais (arts. 7°, XXXIIl, e 200, VIII)1,

Percebemos neste contexto que o0 conceito de meio
ambiente extrapola a relacdo ecolégica, compreendendo
também, os espacos urbanos, o meio cultural e historico,
arqueoldgico e paisagistico e ainda o meio ambiente do trabalho.
Nesse sentido, vem considerar o meio ambiente a partir de uma
concepgao unitaria, de forma que “o ambiente seja composto por
toda a ambiéncia na qual se move, desenvolve e atua a vida
humana.”?

Apresentados os diversos conceitos de meio ambiente,
passamos na proxima secao a analise sobre a responsabilidade
civil por danos ambientais.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO MEIO
AMBIENTE

Esta secdo aborda a responsabilidade civil por danos ao
meio ambiente e os fundamentos da responsabilidade civil
ambiental. Para tanto, iniciamos explicando o dano ambiental.

11 FONSECA, Vicente José Malheiros da. Meio ambiente do trabalho e satde do trabalhador. In:
FELICIANO, Guilherme Guimaraes et al. (coord.) Direito ambiental do trabalho: apontamentos para
uma teoria geral. v. 2. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 43.

12 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.
20.
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3.1 DANO AMBIENTAL

O principio do desenvolvimento sustentavel, também
conhecido como Principio do meio ambiente equilibrado
encontra previsdo no art. 170, VI da CRFB/1988*2 que conduz a
compreensdo de que meio ambiente equilibrado e o
desenvolvimento sustentavel carregam consigo 0S mesmos
conceitos e finalidades!*.

A nocao de sustentabilidade esta umbilicalmente ligada
a esse “equilibrio” referido. O desenvolvimento sustentavel do
meio ambiente, em qualquer de suas formas, somente ocorrera
se a ambiéncia for equilibrada. O uso equilibrado da terra ou de
qualquer outro recurso natural, mesmo voltado ao
desenvolvimento econdbmico ou social, encontra a sua
racionalidade ao mesmo tempo em que se depara com O
equilibrio®®.

Contrapondo-se a ideia de equilibrio, temos o dano
ambiental que decorre da atividade lesiva ao meio ambiente que
impligue em degradacdo da qualidade ambiental ou em
polui¢do. Inclusive lembramos que nem todo impacto ao meio é
considerado dano ambiental, pois existem muitos impactos que
podem ser considerados positivos e assim, ndo figuram no
conceito de danosidade. Para haver a configuragdo de dano,
precisamos da comprovacao resultante de impactos negativos.

O dano ambiental depois de concretizado, ha maioria dos
casos, acaba sendo irreparavel. Por isso, a necessidade de que
a legislacdo se direcione, cada vez mais, ao contexto de
prevencdo e precaucdo. Adotando, com frequéncia, de forma
implicita ou explicita, os chamados principios ambientais.

O principio da prevengéo esta previsto no art. 225, caput,
da CRFB/1988 e foi assim referido por Moraes: “conhecido o
risco de danos ao meio ambiente, os empreendedores que

13 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: [...] VI - defesa do meio ambiente;

14 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 73.

15 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 114.
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desenvolvem atividades potencialmente lesivas devem adotar
todas as providéncias necessarias para afasta-los™.

A previsibilidade de dano ambiental em qualquer espécie
de empreendimento, na fase de sua criacdo e instalacdo, deve
ocorrer de forma a evitar todas as possiveis consequéncias
negativas ao meio que interfere. Desse modo, como bem coloca
Machado'’, o empreendedor podera evitar o dissabor de
disponibilizar vultosas quantias no pagamento de multas
administrativas e na reparacao civil.

A aplicacdo correta dos principios ambientais, antes
mesmo da concretizagcdo de um plano, conduz a atengédo a
protecdo ambiental. Isso decorre do fato de que muitas vezes,
ofendido o meio ambiente, sua recuperagéo, ou seja, o retorno
a situacao anterior torna-se praticamente impossivel, restando
apenas a reparacéo aos danos'®.

Podemos perceber que quando a legislacdo trata de
dano ambiental, permite um conceito bastante vago e indefinido,
isto porque, nem toda alteragéo do meio sera, necessariamente,
qualificada como poluigdo ou dano. J& a doutrina, normalmente
apresenta trés grandes caracteristicas quando conceitua dano
ambiental. Sua anormalidade; sua periodicidade; e sua
gravidade.'®

Queremos dizer que é a gravidade do dano o ponto mais
importante para a questdo da sua reparacdo. A tolerabilidade
pode excluir a ilicitude e a possivel responsabiliza¢do, assim, é
a perda da qualidade ambiental que identifica e determina
guando um dano passa de toleravel a intoleravel.

As medidas adequadas para evitar-se de modo eficaz o
dano ou risco devem ser adotadas a tempo e a modo, nao sendo
admitidas escusas acerca do desconhecimento ou dificuldade
de sua compreensdo. Antecipa-se mesmo a ocorréncia do risco.
O dano, por sua vez, deve ser evitado, agindo-se com

16 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de direito constitucional. 7. ed. So Paulo: Saraiva, 2018.
p. 66.

7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 70.

18 FIORILLO, Celso Anténio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 111.

19 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 253.
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precaucéo, tendo em vista sua caracteristica de dificil ou mesmo
impossivel reparagéo®.

Durante muitos anos houve grande polémica, na doutrina
e na jurisprudéncia, nacional e estrangeira, sobre a eventual
diferenca entre o principio da precaucdo e o principio da
prevencdo. Muitos entendiam, e alguns doutrinadores ainda
entendem, com respeitaveis fundamentos, os dois principios
como sinbnimos. Nos Ultimos anos, contudo, a doutrina, a
jurisprudéncia e a proépria legislacdo evoluiram demonstrando a
distingdo entre ambos.?

Com a multiplicacdo de riscos apresentados pela
sociedade pdés moderna, o principio da prevencdo, sofre a
necessidade de estender sua funcéo aos fendbmenos do risco. E
o Direito, necessariamente, deve acompanhar esta extensao,
com o objetivo de ndo estar mais apenas baseado na légica da
prevencgdo, mas sim, considerando as caracteristicas quanto a
extensdo, magnitude e probabilidade dos riscos.

O principio da precaucgédo, surge, desta forma, como
refor¢o a prote¢cdo do meio ambiente. Para o Direito Ambiental,
mostra-se evidente no atual momento vivenciado pela
sociedade, caracterizada por riscos sociais e expressivas
alteracbes ao meio ambiente, justificando a aplicagdo do
principio da precaucdo, portanto, diante da ameaca de
ocorréncia de danos sérios ou irreversiveis.

A necessidade de se antecipar aos riscos ambientais,
especialmente devido a sua caracteristica de irreversibilidade,
tem sido trabalhada de forma crescente no ordenamento
juridico, onde se observa a intencdo de ampliar a I6gica da
prevencdo para avancar com tomadas de medidas
precaucionais. Frente aos riscos considerados aceitaveis e ndo
aceitaveis, busca-se trabalhar com o principio da precaucéo,
diante dos riscos e incertezas cientificas.

20 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 111.

21 WEDY, Gabriel. Precaugéo no direito ambiental ndo quer dizer o mesmo que prevengao.
Conjur. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-mai-30/gabriel-wedy-precaucao-
direito-ambiental-nao-prevencao. Acesso em: 09 jun. 2021.
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Esse principio é o grande norteador da discusséo juridica
atual, quando analisa as questdes de riscos para a sociedade e
para o meio ambiente podendo ser considerado uma referéncia
ao Direito Ambiental, tanto na elaboracéo de normas quanto nos
momentos decisorios.

A precaucdo trata-se de um principio juridico
essencialmente voltado para o futuro, seja préximo ou longinquo
e amplia a aplicacdo da responsabilidade para uma amplitude
temporal até entdo desconsiderada pelo Direito. Ou ainda, o
principio da precaucéo distingue-se, portanto, do da prevencao,
por exigir uma protecdo antecipada do ambiente ainda num
momento anterior aguele em que o principio da prevencao impde
uma atuacdo preventiva??.

Isto posto, entendemos, com fundamento nos principios
da prevencéo e da precaucao, que qualquer tentativa legislativa
ou judicial de limitar o controle do dano ambiental deve ser
repelida. Na perspectiva da reparacdo, ressalta importancia a
feita a titulo de danos morais ambientais. Muitas vezes, o dano
ao patriménio ambiental ndo pode ser mensurado de outra forma
gue ndo daquela.

Contudo, diante da complexidade de se explicar e
conceituar os danos ambientais em toda a sua extensao e ainda
diante das poucas contribuicbes trazidas pelo texto legal,
acreditamos que a melhor forma para solucionar os conflitos esta
na aplicacdo indispenséavel da jurisprudéncia e dos principios
gerais do Direito ambiental.

3.2 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL

O meio ambiente ecologicamente equilibrado assume no
paradigma da sociedade moderna o status de direito
fundamental de terceira dimensdo, a partir da chancela
constitucional prevista no art. 225 da CRFB/1988. Nesse
sentido, haja vista a sua relevancia para a sadia qualidade de

22 CARVALHO, Déton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo dano
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 71.
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vida dos presentes e futuras geracdes, 0 meio ambiente adquire
contornos de bem juridico constitucionalmente relevante, de
modo a fundamentar a tutela do Estado e da coletividade em prol
de sua preservacao.

Partindo dessa premissa, o legislador constituinte inova
ao gizar a natureza de direito fundamental do meio ambiente,
mas também por afirmar a obrigacdo da tutela civil, ao indicar a
necessidade de sua defesa e preservacdo por meio da
responsabilidade civil daqueles que causarem leséo ou colocar
em perigo de lesdo o0 meio ambiente, nos exatos termos do art.
5°, XLVI e do §3° do art. 225 da CF?,

Sabe-se que o Direito Ambiental atua em trés frentes,
quais sejam: a preventiva (administrativa), a reparatoéria (civil) e
a repressiva (penal). Cuida-se neste item da responsabilidade
civil.

O vocabulo “responsabilidade” deriva da expressao latina
respondere. Indica garantia de restituicdo ou compensacao do
bem lesado. Traz em si forte carga ética, indispensavel ao
convivio social, impondo regra matriz a todos os membros da
sociedade de ndo causar danos a outrem?-,

A responsabilidade civil ambiental possui caracteristicas
préprias, que a distingue das demais. A principal, adotada pela
Lei 6.938/1981, em seu art. 14 8§ 1° vem a ser a
responsabilidade pelo dano, independente de culpa. Trata-se de
politica de controle de danos ambientais trazida ao direito, com
a finalidade de coibir, da forma mais precisa possivel, aqueles.

E verdade que a apuracdo da responsabilidade
ambiental ndo poderia ficar jungida a formas ortodoxas de
apuracgdo do dano. A busca pela culpa, ndo poucas vezes, deixa,
em outras searas, a vitima desamparada na protecdo de seu
direito, visto a dificuldade de sua configuragdo. A complexidade
na questdo de responsabilizacdo e reparacdo dos danos
ambientais, mesmo com o avanco da responsabilidade objetiva,
€ sempre muito complicada.

23 CRUZ, Ana Paula Fernandes Nogueira da. A importancia da tutela penal do meio ambiente. Revista
de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 8, n. 31, p. 58-99, jul./set. 2003, p. 61.

24 FREITAS, Vladimir Passos de Freitas; FREITAS, Mariana Almeida Passos. Direito administrativo
e meio ambiente. 5. ed. Curitiba: Jurua, 2014, p. 22.
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A reparacdo civil em matéria ambiental apresenta cunho
material ou moral, visto que segue a mesma estrutura das
reparagdes civis propriamente ditas. O que se discute de forma
mais complexa nos casos de responsabilidade civil por danos
ambientais € exatamente as imputacdes trazidas pela lei e sua
interpretacdo em relacdo as obrigacbes do Estado e da
sociedade, através das normas juridicas reparatorias e
preventivas.

Pela relevancia do que se pretende preservar para as
atuais e futuras geragdes, o legislador delegou ndo apenas ao
juiz como também aos 6rgdos de controle de poderes que,
efetivamente, possibilitem a atuacdo concreta na defesa e
protecdo do meio ambiente®. Note-se que, muitas vezes, a
simples indenizacdo, por maior que seja, ndo é suficiente para
aplacar os danos causados ao meio ambiente.

A reparacado dos danos sofridos, na tentativa de retorno
ao status quo anterior assume caracteristica propria e essencial.
Dai surge o chamado principio da reparagdo integral, que
consiste, como 0 nome indica, na reparagdo, ou a0 menos a
tentativa, de reparacdo total do dano causado?. Ndo é apenas
uma questao de pagar pelo dano. A reparacdo que se pretende
vai muito além disso. Toda e qualquer medida na direcdo de
recomposicao a situacao anterior € admitida.

Outro pressuposto que € considerado de extrema
complexidade quanto & sua comprovacdo € 0 nexo de
causalidade. Modernamente, duas teorias dominam este
cenario. A teoria do risco criado, que considera que somente
fatores de risco decorrentes da prépria atividade desenvolvida
podem ser considerados na apuracéo da responsabilidade civil,
e a teoria do risco integral, que coloca na conta do causador do
dano a responsabilidade por sua reparacao, pelo simples fato de
sua existéncia. Tem-se que o simples risco gerado pela

% SILVEIRA, Edson Damas da; CAMARGO, Serguei Aily Franco de. Socioambientalismo de
fronteiras. v. 8 . Curitiba: Jurud, 2019. p. 247.
26 SILVEIRA, Edson Damas da; CAMARGO, Serguei Aily Franco de. Socioambientalismo de
fronteiras. v. 8. Curitiba: Jurud, 2019, p. 247.
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existéncia de sua atividade demanda responsabilidade pela sua
reparacgdo. Vige aqui a potencialidade do dano?’.

O ordenamento juridico brasileiro recepciona a teoria do
risco integral, e a maioria dos doutrinadores adotam a citada
teoria. Aqui, ndo se afasta a responsabilidade do causador do
dano, mesmo a atividade sendo licita ou mesmo existindo
autorizacao do poder publico, havendo dano, a responsabilidade
é devida. Desta forma, mesmo as excludentes de
responsabilidade de caso fortuito e a forca maior conduzem a
reparagao.

Trata-se de decorréncia natural dos principios do
Poluidor Pagador e do Usuario Pagador que encontram bases
no art. 225, 8§ 3° da CF e dispbem que, quem usa ou polui 0 meio
ambiente, é responsavel pelo conserto ou reparagdo. Nas
palavras de Paulo Affonso Leme Machado:

O uso dos recursos naturais pode ser gratuito, como pode
ser pago. A raridade do recurso, 0 uso poluidor e a
necessidade de prevenir catastrofes, entre outras coisas,
podem levar a cobranga do uso dos recursos naturais [...] O
principio do usuério-pagador contém também o principio
poluidor-pagador, isto €, aquele que obriga o poluidor a
pagar a poluicdo que pode ser causada ou que ja foi
causada?®.

Isto posto, discutidos os fundamentos, passamos a
explicar na préxima secéo a responsabilidade civil do Estado por
omissao e as circunstancias em que se da a omissao do Estado
diante de danos ambientais.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

Aregra geral da responsabilidade civil do Estado tem seu
fundamento no § 6° do art. 37 da CF e determina que as pessoas
juridicas de direito publico respondam objetivamente pelos

27 SILVEIRA, Edson Damas da; CAMARGO, Serguei Aily Franco de. Socioambientalismo de
fronteiras. v. 8. Curitiba: Jurua, 2019. p. 248.

28 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 85.
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danos que o0s seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros. Para sua configuracéo, exige-se que se demonstre o
nexo de causalidade entre os danos causados e a conduta tanto
das pessoas juridicas de direito publico quanto das de direito
privado prestadoras de servi¢o publicos, sendo desnecessaria a
prova de culpa, ou seja, 0 ato ndo precisa ser ilicito, basta a
comprovagao do dano e o nexo causal entre a atividade estatal
e o resultado danoso.

O poder publico, visto como Unido, Estados, Municipios
e todos os entes politicos, de acordo com o inc. VI do art. 23 da
CF, tem o dever de proteger o meio ambiente e fiscalizar sua
conservagao, combater a poluicdo em qualquer de suas formas,
promover o uso sustentavel dos recursos naturais e adotar
medidas preventivas e compensatérias. Assim, temos que a
omissao também é causa para a responsabilizacdo por um dano
ambiental, pois ela indica uma obrigagdo do Estado
descumprida, quando este deixa de agir preventivamente.

Para Milaré?® o ente publico também é responsabilizado
“‘gquando se omite no dever constitucional de proteger o meio
ambiente (falta de fiscalizacdo, inobservancia das regras
informadoras do processo de licenciamento, inércia quanto a
instalacdo de sistemas de disposicao de lixo e tratamento de
esgotos, por exemplo)’ e o Estado, ao se omitir, assume a
responsabilidade pelas consequéncias dos riscos que podem
resultar em diversos prejuizos ao meio ambiente e a qualidade
de vida humana.

Define-se o0 dano ambiental como qualquer alteracéo que
ocorre em prejuizo ao meio ambiente, provocada pela acao
humana ou decorrente de causas naturais. Raquel Brito®°
esclarece que é uma modificacdo no meio ambiente provocada
pela acdo humana ou por fenbmenos da natureza e que podem
trazer resultados catastroéficos.

Se a Constituicdo Federal impde ao Poder Publico a
missdo de preservar 0 meio ambiente para as presentes e
futuras geracdes, depreende-se, por deducgéo, que é preferivel

2 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 909.
30 BRITO, Raquel. Desastres ambientais, causas e consequéncias. 2018. Disponivel em
https://www.stoodi.com.br/blog/2018/05/16/desastres-ambientais/. Acesso em: 17 Fev. 2021.
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ao Estado estabelecer o controle ambiental de forma preventiva,
0 que ocorre com exigéncias com o licenciamento ambiental e o
estudo prévio de impacto ambiental®® para atividades
potencialmente causadoras de dano ambiental®?.

Fabiano Melo* cita que a responsabilidade civil do
Estado por danos ambientais pode se dar em duas situacdes.
Na primeira delas constatamos a presenca do dano ambiental
provocado pelo proprio Poder Publico ou por meio de
concessionaria de servico publico. Na segunda situacdo o autor
refere aos danos decorrentes da omissdo do Poder Publico no
exercicio do poder de policia. No entanto, em ambos os casos,
os fundamentos para a imputacdo do dever de indenizacdo
estdo no art. 37, 8 6.°da CF e no art. 3.9, inc. IV, da Lei n.
6.938/1981.

Em caso de omissé&o no exercicio do poder de policia, tal
como se da com a responsabilidade comum estatal, ha uma
divisdo quanto a responsabilidade subjetiva e objetiva. Tartuce*
entende pela responsabilidade subjetiva e cita o julgamento do
STJ no RE n. 647.493/SC, de 2007, com 0 seguinte teor:

[...] a responsabilidade civil do Estado por omisséo é
subjetiva, mesmo em se tratando de responsabilidade por
dano ao meio ambiente, uma vez que a ilicitude no
comportamento omissivo é aferida sob a perspectiva de que
deveria o Estado ter agido conforme estabelece a lei®.

No mesmo sentido, recorremos a Justen Filho®* para
guem o Poder Publico s6 podera ser responsabilizado por ato
omissivo caso a ele seja imposto um dever especial de
diligéncia. Se este dever ndo for imposto, ndo ha

31 Constituigéo Federal, art. 225: “[...], § 1° Para assegurar a efetividade desse direito (direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado), incumbe ao Poder Publico: IV — exigir, na forma da lei, para
instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degrada¢do do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade.

32 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. v. 3. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 545.

33 MELO, Fabiano. Direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 388.

34 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 1265.

35 MELO, Fabiano. Direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2017, p. 389.

36 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p.
803.
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responsabilidade civil jA que segundo este autor o Estado néo
estaria obrigado a impedir que o dano ocorresse.

No entanto, Fabiano Melo ressalta que os julgados mais
recentes da Corte Superior, a exemplo do REsp 1.666.027/SP
de 2018%, trilham o caminho da responsabilizacdo objetiva na
omissao estatal que causa danos ambientais, hipétese com a
qual este autor concorda.Entendimento este, atual e
predominante na Suprema Corte (STF), e ratificado no
julgamento do RE 1168553/SC, de 2019°%, clarificando ainda
mais a sua tendéncia em julgar procedente pela
responsabilidade civil objetiva do Estado em situa¢ges de danos
ambientais, decorrentes de sua omissao no exercicio do seu

37 “Processual civil e ambiental. Agdo civil plblica. Loteamento clandestino. Area de preservagao
permanente. Dever de fiscalizagcdo do estado. Omisséo. Responsabilidade objetiva e solidaria.
Reexame dos elementos de cognigdo dos autos. Descabimento. Simula 7/STJ. 1. Cuida-se, na
origem, de Acéo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo contra Antdnio
Cardoso da Rosa, Estado de S&o Paulo, Municipio de Sdo Bento do Sapucai e diversas pessoas
fisicas, em razéo de loteamento clandestino efetuado por Antonio Cardoso da Rosa, que alienou
lotes, para os outros corréus, de imével situado em Area de Preservagdo Permanente, sem prévia
anuéncia dos 6rgdos competentes. (...). O Superior Tribunal de Justi¢a firmou o entendimento de que
o ente federado tem o dever de fiscalizar e preservar o meio ambiente e combater a polui¢cdo
(Constituicao Federal, art. 23, VI, e art. 3.° da Lei 6.938/1981), podendo sua omisséo ser interpretada
como causa indireta do dano (poluidor indireto), o que enseja sua responsabilidade objetiva.
Precedentes: AgRg no REsp 1.286.142/SC, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, DJe 28.02.2013; AgRg no Ag 822.764/MG, Rel. Ministro José Delgado, Primeira
Turma, DJ 02.08.2007; REsp 604.725/ PR, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJ 22.08.2005. Tendo a Corte de origem, a luz dos elementos fatico-probatérios dos autos,
consignado que o Estado de S&o Paulo, ora recorrente, falhou no dever de prestacdo do servigo
publico ao incorrer em omisséo, tornando possivel a implantagdo de loteamento clandestino, rever tal
entendimento demanda o reexame dos elementos de cogni¢do dos autos, o que esbarra no 6bice da
Sumula 7/STJ” (STJ, REsp 1.666.027/SP, 2.2 Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j.
19.10.2017, DJe 1.°.02.2018).

38 (..) Mesmo em se tratando de dano decorrente da omissdo do poder publico,
a responsabilidade continua a ser objetiva, de acordo com grande parte da doutrina (Machado,
Mancuso e Milaré), em face do que dispde os artigos 3°, inciso 1V, da Lei 6.938/81. O dever de agir
do Estado, principalmente o dever de fiscalizar, é obrigagdo que, se ndo cumprida, é causa de sua
responsabilizacdo. Em se tratando de meio ambiente, essa obrigacdo deflui do dever inserido no
'caput’ do art. 225 da CF, que é decorrente da protecéo imputada expressamente ao Poder Publico.
(...) Em se tratando de competéncia para o exercicio do Poder de Policia, todos os entes da
Federacdo tém a competéncia comum para proteger o meio ambiente (art. 23, inciso VI, da CF).
Diante disso, ndo ha prevaléncia de atuagdo entre todos os entes da federagdo (Unido, Distrito
Federal, Estados e Municipios) em se tratando de assunto no qual ocorre a cumulatividade de
competéncias. Pode-se dizer entdo que todos os entes federativos tém competéncia comum para
exercer o Poder de Policia Ambiental, assim como todos os 6rgdos que compdem o SISNAMA podem
fiscalizar. Conclui-se, entdo, que a FATMA deveria ter exercido seu poder de policia sobre a obra do
municipio, ainda que nao tivesse competéncia para o licenciamento, conforme asseverou no Oficio
FATMA/CODAM n. 673/06, de 05/12/06 (PROCADM 8 - evento 1). Essa obrigacdo decorre da
interpretacédo do art. 225 da CF, que atribui a fungéo de preservagdo do meio ambiente ao Poder
Publico e a coletividade. (STF, RE 1168553/SC, Decisdo Monocréatica, Rel. Min. Edson Fachin, j.
18.02.2019, DJe 21.02.2019).
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poder de policia. Seguindo assim, a regra geral da
responsabilidade civil objetiva, disposta no §6° do art. 37 da CF,
corroborado pela legislacdo ambiental, nos art. 14, 81°, c.c o art.
83°, IV da Lei 6938/81.

Ainda sobre a omissdo do Estado, a responsabilidade
civil deve ser investigada a partir das hip6teses se o Estado
possui o dever de agir preventivamente para evitar o dano diante
do caso concreto ou se possui o dever de evitar o resultado em
carater geral e abstrato. Surge, assim, a classificacdo da
omissao em especifica e genérica.

A omisséo especifica consiste na falta de atuacéo diante
de situagbBes concretas atuais em que se exige do Estado o
dever de agir, por desempenhar o papel de vigilante, guardido
ou garante. Se o Estado ndo atuar diante de um caso que se
apresenta, a sua omissao pode ser entendida como causa direta
e imediata do dano que a vitima sofreu. A seu turno, a omissao
genérica se baseia em uma previsédo geral de dever de atuacao
do Estado e do dever evitar que o resultado lesivo ocorra, tal
como o0s deveres de garantir a seguranca do cidadao, de
recolher animais sem dono pelas ruas da cidade, de realizar o
corte e a poda de arvores que estejam em risco de queda, de
verificar os riscos de rompimento de uma barragem, dentre
outros®,

Diante da omissado especifica, a responsabilidade do
Estado possui hatureza objetiva, bastando que o dano e o nexo
de causalidade estejam presentes para impor ao Estado o dever
de indenizar os danos sofridos pela vitima. J& em relacdo a
omissao genérica o ofendido deve comprovar que a omissao do
Estado concorreu para o0 evento lesivo, aparecendo na
modalidade de responsabilidade subjetiva. Em outras palavras,
0 interessado deve provar a falha na prestacdo do servigco
publico (faute du service ou culpa andnima) para que seja
atribuida ao Estado a obrigacéo de indenizar®.

3% ANDRE, Victor Conte. Introducéo ao estudo da responsabilidade civil. Curitiba: Jurua, 2019, p.
177.
40 ANDRE, Victor Conte. Introdug&o ao estudo da responsabilidade civil. Curitiba: Jurua, 2019, p.
177.
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Essa visdo foi disseminada na doutrina patria por
Bandeira de Mello*, que preleciona que na omisséo, o Estado
ndo causa o dano, mas tdo somente o enseja. Explica que, se o
Estado ndo agiu, ndo pode ser ele o autor do dano. E, ndo sendo
0 autor, o Estado s6 pode ser responsabilizado se tiver o dever
de impedir sua ocorréncia. Assim sendo, o interessado devera
demonstrar que o Estado descumprira dever legal de evitar o
evento lesivo. Inexistindo esse dever de evita-lo, o Estado néo
poderia ser responsabilizado. Logo, a responsabilidade por
omissado derivaria de um comportamento ilicito. Sendo ilicito o
comportamento, a responsabilidade, segundo aquele autor, s6
poderia ser subjetiva, havendo que se demonstrar a intencao
(dolo) ou a negligéncia, impericia ou imprudéncia (culpa) do
Estado.

Neste contexto, observamos que a responsabilidade do
Estado por omissdo advém da negligéncia no poder de policia.
No magistério de Tartuce*?, cresce na opinido publica,
gradativamente, a consciéncia de que € necessaria a
intervencdo do Estado para protecdo, conservagdo e
recuperacdo da natureza. Isto posto, se esta intervencdo nao
ocorre, surge a obrigacdo de indenizar.

Ressaltamos que o Poder Publico tem o inquestionavel
dever de atuar positivamente com vistas a garantir a
preservacgédo e protegdo ambiental. O cumprimento desse dever
tem carater obrigatério, por ser o bem ambiental indisponivel
enquanto direito fundamental. Dessa forma, mesmo
contrariando parte da doutrina, ndo ha escusas que autorizem
gue o Estado possa descumprir este que € dever constitucional
de tutela ambiental.

Sabemos da dificuldade de o Estado poder prestar e
exercer com relevancia uma protecdo ambiental adequada, em
razdo, por exemplo, de existirem muitas obras e atividades
clandestinas e potencialmente causadoras de danos. Porém,
essas circunstancias ndo tém o condao de enfraquecer o dever
constitucional da tutela ambiental do Estado. Ao contrario,

41 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016, p. 943.
“2 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. p. 1245,
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apenas atestam a existéncia de uma deficiéncia estrutural que
acomete os 6rgaos que compdem a Administracdo Publica entre
outras circunstancias.

Por fim, discussbes ndo cessam quanto a natureza
juridica da responsabilidade civil do Estado ser objetiva ou
subjetiva, em situacfes de omissdo. Tanto as decisbes dos
nossos Tribunais Superiores quanto da doutrina demonstram a
dualidade de correntes. Assim, podemos afirmar que ndo ha
posicionamento pacificado nos dias atuais. Segue analise de
cada caso concreto para a analise da subjetividade ou
objetividade das causas ambientais que discutem a
responsabilidade do Estado por omissao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade po6s moderna traz como principal
caracteristica a generalizacdo de riscos e incertezas cientificas.
Isto acaba resultando em um grande desafio ao Direito, diante
das inimeras dificuldades em regular essas novas situacdes e
permitir que essa ciéncia avance nas discussoes relacionadas a
principios e tomadas de decisbes. Importante tanto de forma
judicial quanto de forma administrativa que se analise a estrutura
dos riscos ambientais, desde sua geracdo até seus potenciais
efeitos, valorizando a protecdo presente e 0s possiveis
resultados futuros.

Justamente por lidar com interesses de natureza difusa e
com diversas implicacfes para a dignidade e solidariedade dos
individuos é que a doutrina afirma que a responsabilidade
ambiental possui as funcdes tradicionais da responsabilidade
civil, mas com
pesos diferentes atribuidos a ela, aliando a reparacao de danos
com a prevencao de acidentes, inclusive com prioridade desta
Gltima.

Tratar de responsabilidade civil do Estado ndo é tema
facil. Nem sempre conseguimos distinguir a omissédo que causa
a responsabilidade do Estado daquela que ndo o responsabiliza.
Sempre estéo presentes diversos fatores como, circunstancias
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do fato, nexo de causalidade, a concretude ou ndo do dano e
ainda, muito complexa, a prépria configuracdo da omissao.

Na analise jurisprudencial e doutrinaria demonstrou-se
gue ha uma discussdo quanto ao modo como o Estado
responde, se objetivamente ou subjetivamente, perante o dano
ambiental causado por omissédo. O STJ tende por uma dimensao
mais alargada do conceito de responsabilidade civil do Estado,
demonstrando dessa forma a tendéncia pela responsabilidade
civil objetiva baseada no risco.

Diante dos argumentos doutrinérios, a responsabilidade
do Estado por omissao se apresenta alicercada no ato ilicito e
na aceitacao do risco. Em suma, quando o Estado se omite, ele
contribui  significativamente para a ocorréncia do dano
ambiental, e nesse contexto a necessidade de comprovacgéo de
culpa é substituida pelo risco. O Estado possui o Poder de
Policia, que inclui o poder de fiscalizag&o e, por esta razdo, deve
ser responsabilizado civilmente por danos ocorridos em razéo de
sua omissao.
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DESCUMPRIMENTO DE CONTRATO DE CESSAO
TEMPORARIA DO UTERO E LACUNA LEGAL

BREACH OF CONTRACT FOR TEMPORARY ASSIGNMENT
OF THE UTERUS AND LEGAL GAP
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Gabriela Fidelix de Souza?

Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar, no
ambito juridico, as formas de solucionar o conflito de filiagdo
acerca do nascituro gerado por Uutero de substituicdo,
assegurando ao recém-nascido, a assisténcia necessaria e a
protecdo de seus direitos, em observancia ao principio do melhor
interesse da crianca. O método utilizado para a abordagem da
pesquisa foi o hipotético-dedutivo. Para chegar ao objetivo deste
trabalho foi feito 0 uso de pesquisa jurisprudencial e bibliografica.
Neste trabalho, foi realizada a andlise de apontamentos
bibliograficos. Em seguida, discorreu-se acerca da escassa
legislacao e principios aplicaveis subsidiariamente ao caso, em
razdo da auséncia de dispositivo legal. Conclui-se que, com
base nos principios da boa-fé objetiva, funcdo social do contrato,
dignidade humana e, sobretudo, o melhor interesse da criancga,
deve prevalecer o pactuado no contrato, sendo inadmissivel a
revogacédo do consentimento anterior.

Palavras-chave: Contrato. Cessao temporaria do utero.
Reproducéo assistida. Lacuna legal.

Abstract: The purpose of this article is to analyze, in the legal
scope, the ways to resolve the conflict of affiliation about the
unborn child generated by a replacement womb, ensuring the
newborn, the necessary assistance and the protection of their
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rights, in compliance with the principle of child's best interest. The
method used to approach the research was hypothetical-
deductive. In order to reach the objective of this work,
jurisprudential and bibliographic research was used. In this work,
the analysis of bibliographic notes was performed. Then, it was
discussed the scarce legislation and principles applicable in the
alternative to the case, due to the absence of a legal provision. It
is concluded that, based on the principles of objective good faith,
social function of the contract, human dignity and above all the
best interest of the child, which should prevail as agreed in the
contract, revocation of prior consent being inadmissible.
Keywords: Contract. Temporary transfer of the uterus. Assisted
reproduction. Legal gap.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa acerca de possiveis formas de
solucionar casos de conflito acerca da filiagdo do nascituro
gerado por Utero de substituicdo, técnica em que uma mulher
cede seu Utero, a fim de passar pelo processo de gestacdo, a
qual é chamada de “gestatriz”, para, apds o nascimento do bebé,
entregar o recém-nascido aos contratantes, aos quais se da o
nome de pais intencionais.

Destaca-se que o Brasil ndo possui regulamentacao legal
sobre o presente tema, o qual é regulamentado apenas no
ambito da bioética, pelo Conselho Federal de Medicina, que
dispbe sobre algumas normas éticas para a utilizacdo das
técnicas de reproducdo assistida, dentre elas a cesséo
temporaria do Utero, dado pela Resolucdo n° 2.168 de 21 de
setembro de 20173.

Nesta senda, pode ocorrer alguns problemas como o
conflito de maternidade, que se da no caso de a cedente do
Utero, apds o nascimento do bebé, recusar-se a entrega-lo aos
pais intencionais, ou, ainda, conflitos em que ambos os

3 RESOLUGAO CFM n° 2.168 de 21 de setembro de 2017. LegisWeb. Disponivel em: https://www.
legisweb.com.br/legislacao/?id=352362. Acesso em: 15 nov. 2020.
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participes da relacdo contratual recusam-se a reconhecer a
filiacdo e a cuidar do recém-nascido.

Em andlise ao atual ordenamento juridico, buscaram-se
disposicbes legais e diretrizes principiolégicas, passiveis de
serem aplicadas subsidiariamente ao contrato de cessao
temporaria de utero, a fim de solucionar o conflito de filiacdo
acerca do nascituro gerado por Utero de substituicdo, com o
intuito de resguardar seus direitos e dos demais participes
envolvidos na relacéo contratual.

2 A CESSAO TEMPORARIA DO UTERO E A REPRODUCAO
ASSISTIDA

A cessdo temporaria do Utero consiste em uma mulher,
que a partir de agora sera chamada “gestatriz’, que € uma
terceira alheia em relacdo ao casal ou a mée intencional, que
por puro ato de altruismo, mediante aceite livre e esclarecido,
submete-se ao procedimento de reproducgéo assistida, a fim de
conceber uma criancga e, ao final da gestagéo, entrega-la ao(s)
idealizador (es) do projeto familiar.*

No procedimento € realizada a fertiliza¢éo in vitro, com a
juncdo dos gametas, que poderao ser do proprio casal, ou ainda,
de doadores. Apds, este embrido € implantado no utero da
gestatriz.®

Hodiernamente, a reproducdo humana assistida e a
cessao temporaria do Utero estdo regulamentadas na Resolucdo
n° 2.168 de 21 de setembro de 2017 do Conselho Federal de
Medicina, a qual versa sobre normas éticas a serem seguidas
no procedimento de reproducéo assistida, e, inclusive, dispde as
exigibilidades para a realizacédo de gestacdo de substituicdo.®

Além disso, 0 nosso Cadigo Civil estabelece em seu Livro
IV, ao tratar dos direitos de familia, que os filhos havidos, seja

4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 516.

5 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 517.

6 RESOLUGAO CFM n° 2.168 de 21 de setembro de 2017. LegisWeb. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=352362. Acesso em: 15 nov. 2020.
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por fecundacdo artificial homéloga ou heteréloga, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, sendo proibida qualquer
discriminacdo relativa a filiagcdo, conforme versa o artigo 1.597’.

Com efeito, a inseminacao artificial homdloga é aquela
em que o sémen e o 6vulo utilizados no procedimento pertencem
ao casal idealizador do projeto familiar, e diz-se heteréloga
guando para o procedimento de inseminacgdo € utilizado o évulo
ou sémen de um doador.

Tem-se, ainda, outra forma de reproducdo assistida, a
chamada reproducéo compartilhada, a qual ocorre nos casos de
unido homoafetiva, quando:

Nao hé infertilidade diagnosticada e o embrido é obtido a
partir da fecundacéo do(s) 6vulos(s) de uma mulher e é
transferido para o Gtero de sua parceira.?

Diante disso, em ateng&o a um sentimento constitucional,
o direito de constituir familia deve ser possivel a todos, para que
haja igualdade em nossa sociedade, tendo em vista que essa
pratica atende ndo somente aos casais heterossexuais, mas,
também, aos homossexuais, 0 que deve ser respeitado por toda
a sociedade. Dessa forma, a procriagéo e a descendéncia estédo
inseridas e sdo cultuadas desde a Antiguidade, ou seja, a
reproducao é um instinto natural do homem, buscando zelar pela
manutencgdo de sua espécie, o que ocorre com 0s seus filhos
gue carregam o material genético de sua familia.®

Sendo assim, para resguardar o direito fundamental do
respeito a dignidade humana, presente em nossa Constituicao
Federal, uma vez que a paternidade e a maternidade sé&o
decisdes do livre-arbitrio das pessoas, e a fim de incentivar a
inclusdo dos novos modelos de familia em nossa sociedade,
além de ser disponibilizada a assisténcia cientifica necessaria,

7 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto
.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 04 out. 2020.

8 MAIA, Thais; MUNHOZ, Luciana; SILVA, Beatriz de Mattos. Reproduc&o assistida: um guia facil e
descomplicado de saude e direito. 2018, E-book. Disponivel em: https://sbra.com.br/wpcontent/
uploads/2018/09/Ebook-Reprodu%C3%A7%C3%A30-Assistida.pdf/ Acesso em: 14 nov. 2020.

9 OLIVEIRA, Alexandre Mateus; QUINAIA, Cristiano. Barriga de aluguel e as novas familias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 117.
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devera, inclusive, ter a atencdo do sistema legislativo na
formulacdo de uma lei que seja vélida para todas as pessoas.

Neste mesmo sentido, a Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) adota como conceito de saude “[...] um estado de
completo estado fisico, mental e bem-estar social e ndo apenas
a auséncia de doenca ou enfermidade.”® Por essa razdo,
considerando que h& casais que consideram fundamental a
concepcao de um filho em seu projeto familiar, a impossibilidade
de té-lo fere ndo somente as questdes expostas anteriormente,
mas também faz com que a pessoa ndo se sinta realizada e feliz
prejudicando a integridade fisico-psiquica desta, eis que o direito
a salde atinge ndo somente a vertente fisica, mas também a
psicoldgica.

Observa-se, ainda, o surgimento dos novos modelos de
familia, dentre eles a monoparental, formada por apenas por um
dos pais e a crianga, sendo assegurada pelo Cdédigo Civil, a
inviolabilidade da vida privada e da intimidade?!, o que resulta na
possibilidade de utilizagdo desse método de reprodugéo. Sobre
o tema, colhe-se do artigo 21 de referida norma:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma.t?

Logo, com a descoberta e pratica de técnicas
reprodutivas e a constitucionalizagdo do Direito de Familia, no
ano de 2017 o Conselho Nacional de Justica instituiu o
Provimento n° 63, o qual dispbe sobre o registro de nascimento
e a emissdo da respectiva certiddo de nascimento dos filhos
havidos por reproducdo humana assistida.*®

10 PAN American Health Organization. Health indicators: conceptual and operational considerations.
2018. E-book. Disponivel em: https://iris.paho.org/handle/10665.2/49056. Acesso em: 07 nov. 2020.
11 BRASIL. Lei 10.406 de 2002 — Caédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.

12 BRASIL. Lei 10.406 de 2002 — Cadigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.

13 BRASIL. CNJ. Provimento n° 63 de 14 de nov. de 2017. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/
atos/detalhar/2525 Acesso em: 14 nov. 2020.

201



DIREITO EM SERIE

O provimento supracitado, em seu art. 17, paragrafo 1°,
versa que no caso de nascido por cessao temporaria do Utero,
ndo serd mencionado o nome da parturiente (que recentemente
deu a luz) no registro de nascimento, apenas o nome dos pais
intencionais, entretanto, deverd ser apresentada a declaracéo
de nascido vivo e o termo firmado entre as partes, estabelecendo
a filiacéo do recém-nascido.'*

Importante salientar que no procedimento de reproducéo
humana assistida, o consentimento dos pais intencionais deve
ser por livre e espontanea vontade, uma vez que lhe é atribuida
a condicao de paternidade e maternidade, a qual ndo podera ser
desfeita.

No entanto, frisa-se que, uma vez alegada e restando
comprovado que houve coacao, um vicio no consentimento na
emissdo de vontade por uma das partes, como por exemplo
paternal, a medida aplicada ao caso € a de no registro do filho
constar apenas o nome da mae, de modo que ndo sera dado a
registro ao pai, isso porqué houve vontade apenas por parte
maternal de ter o filho.*®

Destarte, conforme mencionado anteriormente, este
trabalho ira tratar apenas acerca da reproducao assistida em
razao da cessao tempordria do Gtero, no entanto, salienta-se que
existem outros tratamentos de reproducao assistida.

3 PROBLEMAS PERTINENTES A CESSAO TEMPORARIA
DO UTERO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Durante o periodo de gestacéo, o casal solicitante faz
todo o planejamento familiar, imaginando como sera seu filho,
criando toda uma expectativa em relacao ao nascituro, contudo,
ainda durante a gestacao, ou logo apds o seu nascimento, 0S
pais intencionais podem sentir alguma frustagdo, ou ainda,
devido a ocorréncia de algum fato que modificou os planos de
vida deste casal, como sua separacdo, trabalho, e demais

14 BRASIL. CNJ. Provimento n.° 63 de 14 de nov. de 2017. Disponivel em: https:/atos.cnj.jus.
br/atos/detalhar/2525. Acesso em: 14 nov. 2020.
15 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagéo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 98.
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possiveis motivagdes, acabam recusando-se a ficar com o
recém-nascido, o que gera um conflito negativo de
parentalidade.*®

No entanto, de outro modo, pode ocorrer de a gestatriz
recusar-se a entregar a crianga ap0s 0 Seu nascimento,
oportunidade em que estar-se-a diante de um conflito positivo.
O caso em apreco pode dar-se em virtude das alteracbes
hormonais ocorridas durante o periodo da gestacdo que afetam
0 estado emocional da gestatriz, dentre varias outras razbes,
gue podem levéa-la a modificar o compromisso que havia firmado
com os solicitantes.*’

Devido a falta de legislacdo acerca deste tema, as partes
do contrato sofrem tamanha inseguranca juridica, eis que néo
havendo uma legislagdo prévia estipulando o direito de cada
uma das partes, e, inclusive do préprio embrido, pode ocasionar
uma lesdo a toda sociedade, tendo em vista que inUmeros casais
recorrem a essa pratica.

Ademais, em pesquisa jurisprudencial patria realizada,
verificou-se que pode ocorrer outros conflitos que envolvem o
tema em apreco, situagbes que poderdo, inclusive, envolver
outras partes, como é o caso ocorrido no Estado de Mato
Grosso, no Agravo de Instrumento julgado pela Quarta Camara
de Direito Privado, em que se discutiu a possibilidade de os
direitos da titular de plano de saude, serem abrangidos também
a gestatriz no caso de barriga solidaria.*®

A autora da agdo que era a titular do plano de saude e
mae intencional®®, propds a demanda em face da prestadora de

16 CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; PIMENTEL, Dandara Domingos Figueiredo Alberoni;
CARVALHO, Luiz Guilherme Tinoco Picango. Conflito de maternidade na cessédo temporaria do
Gtero. LexMagister. Disponivel em: https://www.lex.com.br/doutrina_27610657_CONFLITO_
DE_MATERNIDADE_NA_CESSAO_TEMPO RARIA_DO_UTERO.aspx. Acesso em: 04 set. 2020.
17 LOPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protecdo do embrido. Curitiba: Jurua, 2019. p. 26.

8 MATO GROSSO. Tribunal de Justica de Mato Grosso. Agravo de Instrumento
100048250.2020.8.11.0000. Barriga Solidaria. Agravante: Unimed Norte Mato Grosso Cooperativa
Trabalho Medico. Agravado: Edicleia Paula Pivetta. Relator: Rubens de Oliveira Santos Filho, 06 de
ago. de 2020. Disponivel em: https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta?aba=Acordao&
txtComExpressao= BARRIGA%20SO LID%C3%81RIA&isBasica =true&indice=1&quantidade=5& or
denarPor=DataDecrescente&ordenarDataPor=Jul gamento&orgaoJulgador=14&tipoBusca=1&k=h3
eg0x. Acesso em: 04 set. 2020.

19 Diz-se “mée intencional”, aquela responsavel pelo planejamento familiar, que possui vontade,
inteng&o de constituir filiag&o.
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servico de salde, pretendendo a extensdo ou a cobertura
temporaria do plano de salde a gestatriz, que, no caso, era a
sua cunhada.®

No julgado foi observada a vontade de constituir familia
e o planejamento familiar da autora, direitos que estdo
amparados na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em
seu artigo XVI?! e na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu artigo 226, paragrafo 7°??, conforme
dispdem:

Art. XVI. 1. A partir da idade nabil, o homem e a mulher tém
o direito de casar e de constituir familia, sem restricdo
alguma de raca, nacionalidade ou religifo. Durante o
casamento e na altura da sua dissolugdo, ambos tém direitos
iguais. 2. O casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e
pleno consentimento dos futuros esposos. 3. A familia é o
elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito &
protecdo desta e do Estado. %

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado. [...] 7° Fundado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responséavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para
0 exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituigdes oficiais ou privadas. 2*

20 MATO GROSSO. Tribunal de Justica de Mato Grosso. Agravo de Instrumento
100048250.2020.8.11.0000. Barriga Solidaria. Agravante: Unimed Norte Mato Grosso Cooperativa
Trabalho Medico. Agravado: Edicleia Paula Pivetta. Relator: Rubens de Oliveira Santos Filho, 06 de
ago. de 2020. Disponivel em: https:// jurisprudencia.timt.jus.br /consulta?aba= Acordao& txtCom
Expressao =BARRIGA% 20SOLID%C3 %81RIA&isBasica= true&indice=1& quantidade =5&
ordenarPor= DataDecrescente &ordenarDataPor= Julgamento&orgaoJulgador= 14&tipoBusca
=1&k=h3eg0x. Acesso em: 04 set. 2020.

2! Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1948
%?20Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20Direitos% 20Humanos.pdf. Acesso em:
14 nov. 2020.

22 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm Acesso em: 13 nov. 2020.

2 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/
port/1948% 20Declara% C3%A7% C3%A30% 20Universal% 20dos% 20Direitos% 20Humanos.pdf.
Acesso em: 14 de nov. de 2020.

24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 13 nov. 2020.
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Tais diplomas legais asseguram a protecéo do direito de
constituir familia de forma livre, sem a possibilidade de
intervengao Estatal, determinando ainda, que o Estado auxilie e
facilite o exercicio deste direito, mas veda toda e qualquer forma
de coercéo, seja por parte do Estado ou instituicdo privada.?®

No caso em comento, foi determinado o cumprimento da
decisdo que concedia a extensdo dos servigcos fornecidos no
plano de salde a gestatriz, a qual era cunhada da titular do plano
de saude.®

Ademais, outra situacdo pode ser observada por ndo
haver disposicdo legal acerca do tema em apreco, conforme
nota-se no caso ocorrido no Estado de Sao Paulo, em que a
seguradora de saude recusou-se a prestar cobertura para a
assisténcia médica de gémeos concebidos através de barriga
solidéaria.?’

No caso, verificaram-se duas alegagOes trazidas pela
prestadora de servi¢os de salde para a recusa da cobertura do
procedimento necessario: o fato de os gémeos nao terem sido
gerados pela esposa do autor, mas sim por uma mulher alheia
na relacdo contratual com a contratada, a gestatriz; e, também,
a impossibilidade de incluséo imediata dos recém-nascidos no
plano de saulde, diante da inexisténcia do nome do autor nas
declaracdes de nascidos vivos emitidas pelo hospital.®

Essa situacdo traz a tona a dificuldade gerada pelo fato
de o hospital emitir a “Declaracao de Nascido Vivo” com o nome
da parturiente, podendo surgir outros problemas além do
apresentado.

% MATO GROSSO. Tribunal de Justica de Mato Grosso. Agravo de Instrumento
100048250.2020.8.11.0000. BARRIGA SOLIDARIA. Agravante: Unimed Norte Mato Grosso
Cooperativa Trabalho Medico. Agravado: Edicleia Paula Pivetta. Relator: Rubens de Oliveira Santos
Filho, 06 de ago. de 2020. Disponivel em: https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta?
aba=Acordao&txtComExpressao=BARRIGA%20SOLID%C3%81RIA&isBasica=true&indice=1&quan
tidade=5& ordenar Por=Data Decrescente& ordenarDataPor= Julgamento& orgaoJulgador= 14&tipo
Busca=1&k=h3eg0x. Acesso em: 04 set. 2020.

%6 MATO GROSSO. Tribunal de Justica de Mato Grosso. Agravo de Instrumento
100048250.2020.8.11.0000. BARRIGA SOLIDARIA. Agravante: Unimed Norte Mato Grosso
Cooperativa Trabalho Medico. Agravado: Edicleia Paula Pivetta. Relator: Rubens de Oliveira Santos
Filho, 06 de ago. de 2020.

27 SAQO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo n.° 1037161- 31.2017.8.26.0002.
Barriga E Solidaria. Apelante/apelado: Henrique Silva Cabral. Apelado/apelante: Omint Servigos de
Salde Ltda. Relator: J.L. Mobnaco da Silva, 09 de maio de 2018. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do. Acesso em: 14 nov. 2020.
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O mais interessante seria legitimar a emissdo de
“Declaracdo de Nascido Vivo” do recém-nascido diferenciada,
constando a parturiente apenas como gestadora, enquanto que,
0 nome da pessoa ou casal idealizador, constaria como pais,
para, assim, assegurar o direito de reconhecimento do filho.?

4 O CONTRATO DE CESSAO TEMPORARIA DO UTERO NO
DIREITO PATRIO

Conforme ja é sabido, a codificagéo do direito brasileiro
nao conceitua o que é obrigacdo, negdcio juridico, bem como
contrato, restando a doutrina a definicdo desses conceitos.
Ademais, sopesa-se que apenas algumas questdes contratuais
estdo definidas em nosso direito patrio.

Ao perfectibilizar um contrato com uma pessoa, surge a
obrigacdo, essa, por sua vez, cria um vinculo entre 0s sujeitos
do contrato, especificamente no tema em apreco. Esta obrigagéo
surge a partir da manifestagéo de vontade da anuéncia livre, de
forma consciente e expressa pela gestatriz, a qual no momento
da assinatura do termo de compromisso estara ciente a respeito
da filiacdo do recém-nascido, para, a partir de entdo, gerar 0s
efeitos juridicos da concordancia de vontade de ambos os
sujeitos do contrato.?°

Tendo em vista tratar-se de um contrato atipico,
decorrente da falta de legislacdo regulamentadora, € de suma
importancia respeitar os principios da boa-fé e da fung&o social
do contrato.

Com as palavras de Olga Jubert Gouveia Krell, tem-se
gue os principios:

[...] séo considerados espécie do género norma, dotados de
normatividade e eficacia, assim como as leis, possuindo,
entretanto, caracteristicas e fungfes distintas daquelas.
Além disso, eles estruturam o funcionamento sistematico do

28 | OPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protecdo do embrido. Curitiba: Jurud, 2019. p. 114.

2% LOPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegcdo do embrido. Curitiba: Jurud, 2019. p. 55-56.
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ordenamento juridico, proporcionando metas, objetivos,
valores que permeiam a estrutura normativa.®

Deste modo, nota-se que 0s principios como uma fonte
secundaria do Direito possuem o0 conddo de modificar
determinadas situagGes juridicas, principalmente ante a
auséncia de determinacdo legal, e conforme mencionado
anteriormente, para o presente caso, & necessario atentar-se
aos principios da boa-fé objetiva e da funcéo social do contrato.

O principio da boa-fé objetiva encontra-se amparado pelo
Caddigo Civil, em seu art. 422, o qual determina que as partes
gue firmaram o contrato sédo obrigadas a guardar, por todas as
fases contratuais, os principios da probidade e da boa-fé “Art.
422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execug¢ao, os principios de
probidade e boa-fé”.3!

Importante observar que 0 nosso Cadigo Civil impds uma
conduta ética que deve ser seguida por ambas as partes
envolvidas no contrato, desta forma, ao analisar o caso, é
necessario observar se as partes agiram de acordo com esse
principio.

Especialmente no caso em apreco, a observancia da
boa-fé é de suma importancia, eis que nao possuindo
regulamentacédo legal, o julgador deverda, ao analisar 0 caso
concreto, observar qual parte ndo agiu em conformidade com o
seu dever juridico contratual, para, assim, o magistrado poder
definir a filiagdo do recém-nascido.

Ressalta-se que, dentre os deveres oriundos do principio
da boa-fé, é possivel dividi-los em principais e anexos. Os
principais seriam os determinados nas clausulas e na razéo
principal da relagc&o contratual, como a entrega da crianca apos
0 seu nascimento, enquanto que, 0os deveres anexos, cOmo o
comportamento individual dos contratantes também sera levado
em conta, seja de autocuidado durante o periodo de gestacéo,

30 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Reprodu¢do humana assistida e filiagdo civil. Curitiba: Jurua,
2011. p. 69.

31 BRASIL. Lei 10.406 de 2002 — Codigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.
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seja de prestacdo da assisténcia necessaria por parte dos
contratantes, conforme exemplifica Claudia Aparecida Costa
Lopes e Valéria Silva Galdino Cardin:

O primeiro dever anexo corolario da estipulagéo contratual é
o dever de cuidado, previdéncia e seguranca entre ambas as
partes contratantes. [...] O dever de cuidado é o dever anexo
gue, muito embora prescinda de declaragcdo no contrato,
deve regé-lo antes, durante e apds conclusdo do trato, de
modo que, a aferi¢do deste dever esta intimamente ligada a
todas as fases do processo de reproducdo. Desde o
momento da escolha da cedente do Uatero, do
acompanhamento médico durante a gestacao, até a efetiva
entrega da crianga. Assim, a constatacdo de auséncia do
dever de cuidado é grave infringéncia entre as partes que
caracteriza a ma-fé, podendo, inclusive, ensejar motivo, que
aliado a outros parametros, como a caracterizacdo da
irresponsabilidade parental, permita alterar a destinagdo da
filiagdo pactuada inicialmente.3?

Com efeito, 0 comportamento dos contratantes devera
obedecer ao principio da boa-fé, o qual é demonstrado por meio
de cuidados tomados pelos contratantes no decorrer da relagdo
contratual, a fim de se fazer cumprir da melhor maneira possivel
e detalhadamente esclarecido o estipulado em contrato, o que
ocasionara menos riscos de conflitos futuros.®

Além disso, esse principio traz a ideia de que houve uma
confianca reciproca entre as partes do contrato, o que por sua
vez gerou uma expectativa no(s) idealizador(es) do projeto
familiar, por essa razdo, caso a (gestatriz apresente
arrependimento ap0s a estipulacdo contratual, causaria um dano
moral irreparavel aos idealizadores®*, ai o porqué de esclarecer
detalhadamente, no momento da celebracdo do contrato, as
guestdes referentes a filiacdo do recém-nascido, para que néo

%2 | OPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegdo do embrido. Curitiba: Jurua, 2019. p. 66 .
33 | OPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegcéo do embrido. Curitiba: Jurud, 2019. p. 67.
3 LOPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegdo do embrido. Curitiba: Jurud, 2019. p. 68.
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haja incoeréncia por alguma das partes, bem como a
inobservancia deste principio no decorrer da relacdo contratual.

Em virtude do cumprimento desse principio, € gerado o
principio da funcao social desse contrato, para o qual o contrato
visa suprir as necessidades presentes em nossa sociedade, no
entanto, para que seja valido ndo pode desobedecer aos
requisitos exigidos em lei, para que dessa forma, ndo ofenda a
sociedade, conforme determina o nosso Cédigo Civil, caput do
art. 421: “A liberdade contratual serd exercida nos limites da
funcao social do contrato”.®

E de suma importancia que o contrato pactuado atenda
ao principio da funcéo social e ande de acordo com as questdes
éticas da sociedade, eis que se trata de um acordo de vontade
nao so6 entre os particulares, mas que compreende também toda
a coletividade, desta forma, ha uma anuéncia de vontades entre
0s contratantes e a sociedade.®®

Esse principio exerce sua fungdo em conjunto com a
Constituicdo ao assegurar ao individuo o direito do planejamento
familiar livre, fundado na dignidade da pessoa humana, e em
atencao também a paternidade responsavel. Sendo assim,
todas as partes integrantes deste contrato estardo sendo
respeitadas, bem como a sociedade, tendo em vista que 0s
contratos e seus participes deverao agir com ética.

A funcdo social da liberdade do planejamento familiar,
possibilita as pessoas inférteis e casais homoafetivos terem seu
direito de reproducgéo garantido pelo Estado, e, inclusive, sendo
sua atribuicao facilitar o exercicio desse direito.*’

Frisa-se que a nossa Constituicdo da Republica
Federativa ndo proibe a préatica deste contrato, desde que,
conforme previsto no artigo 226, paragrafo 7°, ndo haja qualquer
forma de comercializacéo do corpo humano.3®

35 BRASIL. Lei 10.406 de 2002 - Cobdigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.

3 | OPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegdo do embrido. Curitiba: Jurua, 2019. p. 71.

37 LOPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegdo do embrido. Curitiba: Jurud, 2019. p. 72.

38BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 10 nov. 2020.
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Conforme mencionado anteriormente, tem-se que o
planejamento familiar do casal é livre, e é dever do Estado
garantir a possibilidade do exercicio desse direito. Para tanto, foi
criada a Lei n° 9.263/96 que dispde acerca do planejamento
familiar.®®

No mais, aos pais cabe assegurar ao recém-nascido a
dignidade da pessoa humana, bem como a paternidade
responsavel, deste modo, apds a realizacéo do procedimento de
reproducdo assistida na gestatriz, os pais intencionais devem
garantir a futura crianca toda a assisténcia material, moral e
educacional necessaria.

Salienta-se, ainda, a importancia trazida pela Convencao
Americana de

Direitos Humanos (popularmente conhecida como Pacto
De San José da Costa Rica), a qual foi incorporada ao nosso
direito pétrio, assegurando o cumprimento do principio do melhor
interesse da crianga, conforme disposto nos artigos 17 e 19 do
referido ordenamento juridico.*°

Art. 17. 1. A familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo
Estado. 2. E reconhecido o direito do homem e da mulher de
contrairem casamento e de fundarem uma familia, se tiverem
a idade e as condicdes para isso exigidas pelas leis internas,
na medida em que ndo afetem estas o principio da néo-
discriminagdo estabelecido nesta Convencdo. 3. O
casamento ndo pode ser celebrado sem o livre e pleno
consentimento dos contraentes. 4. Os Estados Partes devem
tomar medidas apropriadas no sentido de assegurar a
igualdade de direitos e a adequada equivaléncia de
responsabilidades dos cOnjuges quanto ao casamento,
durante o casamento e em caso de dissolu¢cdo do mesmo.
Em caso de dissolucdo, serdo adotadas disposi¢cdes que
assegurem a prote¢cdo necessaria aos filhos, com base
unicamente no interesse e conveniéncia dos mesmos. 5. A
lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos

39 BRASIL. Lei n° 9.263 de 1996 - Regula o § 7° do art. 226 da Constituicdo Federal, que trata do
planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9263.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.

40 OEA. Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Disponivel em: https://www.cidh.
oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.
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fora do casamento como aos nascidos dentro do casamento.
41

Art. 19. Toda crianga tem direito as medidas de protegéo que
a sua condicdo de menor requer por parte da sua familia, da
sociedade e do Estado. 42

Além do mais, com o Decreto n° 99.710/90 foi
promulgada a Convencao sobre os Direitos da Crianca, a qual
frisa novamente que todas as acdes que envolvam criancas
devem atender ao principio do interesse maior da crianca.

Por todo o exposto, atentando-se aos principios da
paternidade responsavel, em acordo com o melhor interesse da
crianca, da boa-fé e a funcdo social, sera possivel definir em
caso de um conflito entre a gestatriz e a mae intencional, qual
possui melhores condi¢des, tanto materiais, quanto imateriais
propicias a criar a crianca com protecédo e dignidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, destaca-se que, conforme observado
anteriormente, o fator determinante acerca da filiacdo nos dias
atuais ndo é uma ligacao bioldgica em decorréncia de um ato
sexual, ou ainda, a mulher que da a luz ao bebé&, mas sim a
consideracéo de que sao pais aqueles que possuem vontade e
intencao de constituir filiagdo.*3

Contudo, ressalta-se a importancia de no momento em
gue as partes acordarem, seja detalhadamente esclarecida as
clausulas contratuais, nao somente a respeito da filiagdo, mas,
também, sobre os demais deveres, como o de cuidado e o
esclarecimento sobre todas as fases contratuais.

4 OEA. Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.
2 OEA. Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 14 nov. 2020.
43 LOPES, Claudia Aparecida Costa; CARDIN, Valéria Silva Galdino. Barriga de aluguel e a
protegdo do embrido. Curitiba: Jurud, 2019. p. 113.
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Isso porque, conforme mencionado anteriormente, em
caso de conflito acerca da filiacdo do recém-nascido, serdo
observadas as condutas de cada participe do contrato.

Deste modo, sera observada a vontade manifestada
pelas partes, eis que, a partir da anuéncia na celebracéo
contratual da cessao tempordria do (Gtero, 0s pais intencionais
deverdo agir de acordo com o principio da responsabilidade
parental, enquanto que a gestatriz devera agir em observancia
ao principio da boa-fé objetiva.

Ademais, salienta-se a necessidade de criagcdo de uma
legislacdo que regulamente o presente tema, pois a falta de
legislacdo regulamentadora ndo impede a ocorréncia desta
pratica, haja vista que apenas de modo oneroso € vedada por
nossa Constituicdo Federal, sendo possivel apenas a pratica
solidaria, a qual possui apenas regulamentagbes bioéticas,
apresentadas pela Resolucdo n° 2.168 de 21 de setembro de
2017, adotada pelo Conselho Federal de Medicina.**

Em razdo da falta de regulamentacdo podem surgir
diversos problemas, frisa-se ainda que hodiernamente novas
familias vém se formando, o que requer aten¢éo do legislador
no momento em que for elaborar o dispositivo legal.

Tendo em vista que a utilizacao da técnica de reproducao
humana assistida e a de cessdo temporaria do Utero asseguram
a todos nés o direito de autonomia no planejamento familiar,
inclusive, com embasamento em nossa Constituicdo da
Republica Federativa, é dever do Estado propiciar a utilizagdo
desses métodos para atender o principio da dignidade humana.

Sendo assim, o dispositivo legal devera atender a todos,
sem discriminagdo, possibilitando aos casais heterossexuais e
homossexuais, e, ainda, aos idealizadores de familia
monoparental, como a méae intencional solteira, que tenha um
filho.

Além disso, o legislador podera facilitar o registro do
recém-nascido, determinando que o hospital faca constar na

4 RESOLUGAO CFM n° 2.168 de 21 de setembro de 2017. LegisWeb. Disponivel em: https://www.
legisweb.com.br/legislacao/?id=352362. Acesso em: 15 nov. 2020.
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“Declaracao de Nascido Vivo”, os nomes dos pais intencionais,
eis que se trata de um procedimento arduo.

Frisa-se que com a emissao da “Declaracédo de Nascido
Vivo” em nome dos pais intencionais, outros problemas
pertinentes ao tema, como 0s mostrados anteriormente, poderao
ser solucionados sem a necessidade de ingresso ao sistema
judiciario, que € 0 que gera maior estresse aos pais intencionais.

Em suma, diante de todo o exposto, concluiu-se que o
contrato de cessédo temporaria do Gtero € valido, uma vez que
nao possui norma proibitiva, salvo se houver onerosidade.

Diante disso, o contrato, apesar de atipico, ndo ofende o
disposto em nossa legislagdo patria, tampouco aos principios
gue regem a nossa sociedade.

Sendo assim, cabe ao legislador elaborar uma lei acerca
deste tema, que permita a todas as familias a possibilidade de
constituir filiagdo, sem sofrer qualquer insegurancga juridica em
razdo da auséncia de legislacdo regulamentadora, garantindo
assim sua liberdade de planejamento familiar e dignidade
humana.
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CRIMES DE INJURIA RACIAL E RACISMO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

CRIMES OF RACIAL INJURY AND RACISM IN THE
BRAZILIAN LEGAL ORDER

Marcio Jose Placelino Honorato?
Gilse Pickler Bratti?

Resumo: Trezentos anos de regime escravocrata no Brasil
foram interrompidos relativamente em 1888, ndo houve
reparacao para as vitimas do referido regime, as consequéncias
disso foram que as poucas geracdes de negros libertos
subsequente conviveram e ainda convivem com as cicatrizes da
exploracdo racista. Diante disso, o presente artigo tem como
finalidade esclarecer a diferenca entre os crimes de injdria racial
e de racismo. De maneira geral, pretende-se esmiugar a questdo
dos crimes de racismo e de injdria qualificada pelo preconceito
racial, com a finalidade de entender suas diferencas e
proximidades dentro do ordenamento juridico e como devem ser
entendidos sob a interpretacdo do conjunto de fontes do Direito.
A injuria racial ocorre quando alguém ofende diretamente ou
individualmente a pessoa pela sua raga, como por exemplo,
chamando-a de macaco, rato, indio imprestavel ou qualquer
outro estereotipico racista. Ja o crime de racismo € praticado
contra um grupo indefinido de pessoas, como por exemplo, falar
gue todos 0s negros sao preguigcosos, ou todos os judeus s&o
gananciosos, ou seja, ndo é direcionado a uma pessoa
especificamente e sim a toda uma raca. Para a elaboracédo do
presente artigo, utilizou-se o método de pesquisa bibliografico,
por meio da andlise de material tedrico acerca do tema e
especialmente, da legislacéo brasileira.

Palavras-chave: Racismo. Injuria racial. Preconceito.
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Abstract: Three hundred years of slavery in Brazil were
interrupted relatively in 1888, there was no reparation for the
victims of that regime, the consequences of which, the few
generations of freed blacks subsequently lived together and still
live with the scars of racist exploitation. In light of this, this article
aims to clarify the difference between crimes of racial injury and
racism. In general, it is intended to examine the issue of crimes
of racism and injury qualified by racial prejudice, in order to
understand their differences and proximity within the legal
system and how they should be understood under the
interpretation of the set of sources of law. Racial injury occurs
when someone directly or individually offends the person for their
race, for example, by calling them a monkey, rat, useless Indian
or any other stereotypical racist. The crime of racism, on the
other hand, is practiced against an indefinite group of people, for
example, saying that all blacks are lazy, or all Jews are greedy,
that is, it is not directed at one person specifically, but at a whole
race. For the preparation of this article, the bibliographic research
method was used, through the analysis of theoretical material on
the theme and especially, of the Brazilian legislation.
Keywords: Racism. Racial injury. Preconception.

1 INTRODUGAO

O preconceito e a discriminacao racial sdo temas que ha
muito tempo ocupam um lugar de destaque na academia, na
politica e na sociedade, que, ante as suas relevancias, também
repercutem no meio juridico, sobretudo no Direito Penal.

Assim, 0 presente artigo tem por objetivo esclarecer a
diferenca entre os crimes de injaria racial e de racismo, de
maneira a entender suas diferencas e proximidades dentro do
ordenamento juridico. Pretende-se tratar as diferencas entre o
crime de racismo, inserido na Lei n. 7.716 de 1989, e o crime de
injuria racial, disposto no Codigo Penal.

A problemética do tema reside em saber qual conduta se
amolda a qual tipo penal e ainda, quais as consequéncias
sofridas pelo autor do fato quando da pratica de referidos crimes.
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Ainda, tem-se como justificativa a necessidade de debate
sobre o tema que, apesar de sua origem ser antiga, a sua
presenca é bastante atual.

Para isso, inicia-se o primeiro topico do presente artigo
conceituando-se as palavras raca, racismo e discriminagao, a
fim de iniciar a tematica principal com o conhecimento acerca
das principais palavras contidas em livros, artigos cientificos,
doutrinas, jurisprudéncias e até na propria legislacdo quando o
tema é discriminacéo racial, e suas diferencas.

No segundo tépico, aborda-se o crime de racismo, que é
considerado o ato de discriminar todo um grupo social por conta
de sua raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional,
tipificado como crime por meio da Lei n. 7.716/89. Ainda, seréo
abordados 0s mandamentos constitucionais da
imprescritibilidade e da inafiangabilidade do crime de racismo.

E por fim, serd comentado acerca do crime de injaria
racial, previsto no artigo 140, §3°, do Cédigo Penal. Comumente
as pessoas confundem o crime de injdria racial com o crime de
racismo que sao crimes diferentes, jA que a injlria racial visa
ofender uma determinada vitima com dolo de injuriar, e que
conscientemente ofende a honra subjetiva da vitima, utilizando-
se de argumentos ligados a raga, cor, etnia, religido, origem, ou
por sua condicdo de idosa ou portadora de alguma deficiéncia.

O método de pesquisa utilizado foi o bibliografico, com
fontes de pesquisa na doutrina, legislagéo e artigos cientificos
gue debatem sobre o tema do presente trabalho.

2 DEFINICAO DE CONCEITOS

Antes de adentar no tema principal do presente artigo,
necessario se faz a conceituacdo de determinados termos e
palavras. Nesse sentido, discute-se acerca da definicdo de
conceitos de raga, racismo e discriminagao.

A definicdo de raca é considerada como um grupo de
individuo que possui determinadas caracteristicas fisicas e
bioldgicas e que sao repassadas de geracdo para geracéo. Além
do ambito biolégico, raca refere-se a seres humanos, € um termo
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que foi utilizado historicamente para identificar categorias
humanas socialmente definidas. As diferencas mais comuns
referem-se a cor de pele, tipo de cabelo, conformacgéo facial e
cranial, ancestralidade e genética®.

Para Guimaraes*:

Raca € um conceito que ndo corresponde a nenhuma
realidade natural. Trata-se, ao contrario de um conceito que
denota tdo somente uma forma de classificagdo social,
baseada numa atitude negativa frente a certos grupos
sociais.

O significado de raca, para o direito, foi discutido pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n.
82.424-2/RS, no caso conhecido como “Caso Siegfried
Ellwanger’, em que o paciente pretendia afastar a
imprescritibilidade da pena que fora condenado, alegando que o
crime praticado por ele ndo era de racismo, porque judeus nao
podem ser considerados uma raca. No citado julgamento, o
ministro relator Mauricio Corréa teve opinido decisiva para o
caso:

3. Raga humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo
e 0 mapeamento do genoma humano, cientificamente nédo
existem distin¢gdes entre os homens, seja pela segmentacao
da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Ndo ha diferengas bioldgicas entre
os seres humanos. Na esséncia sdo todos iguais®.

O conceito de racismo esta relacionado a uma negacao
de direitos fundamentais estabelecidos no artigo 5°, caput, da

3 SANTOS, Diego Junior da Silva. PALOMARES, Nathalia Barbosa. NORMANDO, David. QUINTAO,
Cétia Cardoso Abdo. Raga versus etnia: diferenciar para melhor aplicar. Disponivel em: https://www.
scielo.br/pdf/dpjo/v15n3/15.pdf. Acesso em: 23 mai. 2021.

4 GUIMARAES, Antdnio Sergio. Racismo e anti-racismo no Brasil. 34. ed. Sdo Paulo: Fundagéo de
Apoio a Universidade de S&o Paulo. 1999, p. 11.

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.424-2/RS. Relator: Ministro Moreira
Alves. Publicagéo: DJ 19-03-2004 PP-00017 EMENT VOL-02144-03 PP-00524 em 16/09/2003.
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Constituicdo Federal que todos sdo iguais perante a lei, sem
distingéo qualquer natureza®.

Extrai-se do dicionario brasileiro que o racismo é o ato ou
efeito de discriminar, recusa em reconhecer os direitos de outra
pessoa ou grupo social de caracteristicas culturais ou étnicas
diferentes em nome de pertenca inerente a superioridade.
Atitude de preconceito, discriminagéo ou até mesmo hostilidades
a certos seguimentos sociais ou geogréficos diferentes’.

Deste modo, recusar-se a reconhecer os direitos de um
estamento social, seja em relagdo étnica ou por uma suposta
falacia ideologica de superioridade entre etnias, demonstra uma
atitude de preconceito, discriminagéo, de hostilidade em relagéo
a esse estamento social que acontece no mundo geogréafico®.

Pode-se dizer que o racismo, no seu viés classico, é uma
forma sistemética de discriminacdo que tem a etnia como
fundamento, e que se manifesta por meio de préaticas
conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagens
ou privilégios para certos estamentos sociais®.

Embora haja relagdo entre os conceitos, o racismo é
consequéncia do preconceito racial ou da discriminacéo racial.
O preconceito racial € o juizo baseado em estere6tipos acerca
de individuos que pertencam a um determinado grupo
racializado (rotulagem), e que pode ou nédo resultar em praticas
discriminatérias.*°

De acordo com o Dicionério de Politica de Norberto
Bobbio, racismo pode ser definido como:

Com o termo Racismo se entende, ndo a descricdo da
diversidade das racas ou dos grupos étnicos humanos,
realizada pela antropologia fisica ou pela biologia, mas a
referéncia do comportamento do individuo a raca a que
pertence e principalmente, o uso politico de alguns

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.

7 ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS. Dicionario escolar de lingua portuguesa, 2. ed. Sdo
Paulo: Companhia Editora Nacional. 2008. p. 1060.

8 GUIMARAES, Ant6nio Sérgio Alfredo. Preconceito de cor e racismo no Brasil. Rev. Antropol. 47, 2004.
Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0034-77012004000100001. Acesso em: 23 mai. 2021.

® LIMA, Marcus Eugénio Oliveira. As novas formas de expressdo do preconceito e do
racismo. Estudos de psicologia, 2004, p. 401-411.

10 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Racismo estrutural. S&o Paulo: Pélen, 2019.
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resultados aparentemente cientificos, para levar a crenca da
superioridade de uma raca sobre as demais. Este uso visa a
justificar e consentir atitudes de discriminagéo e perseguicao
contra as ragas que se consideram inferiores'?.

Vale ressaltar que recentemente o STF trouxe como
novidade uma jurisprudéncia em sede de Acdo de
Inconstitucionalidade por Omissdo'? em que se evoluiu a
dimenséo do que se pensa sobre o racismo incluindo os atos de
hostilidade contra o grupo LGBTQIA+ como interpretacdo
analégica do tipo incriminador que se amolda no crime de
racismo até que venha uma lei ordinaria nacional de
competéncia do Congresso Nacional que estabeleca um tipo
especifico para protecdo desse grupo para que nado fique
escasso ou fora de protecéo da norma juridica brasileiro.

O STF entendeu, desse modo, que o conceito de racismo
ultrapassa aspectos estritamente biolégicos ou fenotipicos e
alcanca aspectos relacionados a dignidade e humanidade de
grupos vulneraveis.

Com relagcdo a discriminagdo racial, importante
mencionar o disposto na Convencdo Internacional sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial,
ratificada pelo Brasil em 27 de margo de 1968:

Nesta Convengcdo, a expressdo "discriminacdo racial"
significard qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tem por objetivo ou efeito anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio num mesmo
plano, (em igualdade de condi¢&o), de direitos humanos e
liberdades fundamentais no dominio politico econdmico,
social, cultural ou em qualquer outro dominio da vida
publica®s.

11 BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2016. p. 1059.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADO 26/DF, Rel. Min. Celso de Mello; MI 4733/DF, Rel. Min.
Edson Fachin, julgados em 13/6/2019 (Info 944).

13 NAGOES UNIDAS. Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminacéo. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1965%20Conven% C3%A7%C3%A30%
20Internacional%20sobre%20a%20Elimina%C3%A7%C3%A30%20de%20Todas%20as%20Forma

$%20de%20Discrimina%C3%A7%C3%A30%20Racial.%20Adoptada%20e%20aberta%20%C3%A0
%?20assinatura%?20e%20ratifica%C3%A7%C3%A30%20por%20Resolu%C3%A7%C3%A30%20da
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Desse modo, a discriminacdo racial consiste em uma
acao ou omissao que da tratamento diferenciado a uma pessoa
ou grupo de pessoas em razdo da sua pertenca a uma
determinada raca, cor, sexo, nacionalidade, origem étnica,
orientacdo sexual, identidade de género, ou outro fator.

3 O RACISMO E A LEI'N. 7.716/89

O racismo no Brasil € conformado por mais de trés
séculos de escravidao e por teorias radialistas que fizeram parte
da construcdo da identidade nacional. Apds a abolicdo, a
auséncia do Estado na integracdo da populagéo negra por meio
do fornecimento de condicBes materiais e politicas para sua
participacdo em uma sociedade livre garantiu a sobrevivéncia e
ressignificacdo da mentalidade e pratica escravocrata nas
estruturas da republica’*.

Entre 1501 e 1870, mais de 12,5 milhdes de africanos
foram raptados, vendidos como escravos e transportados para o
continente americano. Desses, um em cada quatro eram
enviados para o Brasil, cerca de 4,8 milhdes até a segunda
metade do século XIX. Cerca de 20%, 1,8 milhdo de
pessoas, ndo chegaram ao destino, morreram de escorbuto,
variola, sarampo, sifilis, disenteria ou mesmo pela brutalidade
dos traficantes. Muitas vezes 0s mortos jaziam por dias junto aos
vivos nos navios negreiros até que fossem lancados ao mar®.

Nesse periodo, até mesmo o habito dos cardumes de
tubardes do Oceano Atlantico foi modificado, conforme aponta o
jornalista Laurentino Gomes em seu livro “Escravidao”!®. Alguns
africanos suicidavam-se pulando em alto-mar, e o0s que
sobreviviam a travessia, que podia durar meses, chegavam as

%?20Assembleia%20Geral%202106%20(XX)%20de%2021%20de%20dezembro%20de%201965.pd
f. Acesso em: 23 mai. 2021.

4 REZENDE. Milka de Oliveira. Racismo no Brasil. Mundo Educag&do, UOL. Disponivel em:
https://mundoeducacao.uol.com.br/sociologia/racismo-no-brasil.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.

15 REZENDE. Milka de Oliveira. Racismo no Brasil. Mundo Educag&do, UOL. Disponivel em:
https://mundoeducacao.uol.com.br/sociologia/racismo-no-brasil.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.

16 GOMES. Laurentino. Escravid&o: do primeiro leildo de cativos em Portugal até a morte de Zumbi
dos Palmares. v. 1. Rio de Janeiro: Globo Livros, 2019.
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novas terras debilitados, subnutridos, doentes, machucados e,
por vezes, cegos devido a infeccBes oculares.

Com o fim de coibir praticas racistas e garantir o direito
fundamental de tratamento igualitario a todos, € importante que
o ordenamento juridico brasileiro tipifigue condutas
consideradas discriminatérias e racistas, fazendo com o que o
autor dessas condutas sofra puni¢des e ndo volte a praticar tais
atos.

No Brasil, aponta-se como a primeira lei penal sobre a
discriminacdo e o preconceito de raca, a Lei n. 1.390 de 3 de
julho de 19517, que inclui entre as contravencdes penais a
pratica de atos resultantes de preconceitos de raca ou de cor.
Apesar isso, a jurisprudéncia da época se inclinava no sentido
de apenas configurar a contravencao penal se houvesse um
especial fim de agir do agente, o que levava essa lei a nao ter
muita efetividade, jA que a jurisprudéncia da época tinha um
entendimento muito restrito sobre quando configurar uma das
contravencdes penais.

Ainda, a Constituicdo Federal de 1988 buscou unir
todas as pessoas em uma sociedade justa, livre e igualitaria,
inclusive, repudiando a préatica do racismo. A constituicdo €
extremamente antirracista em trazer de forma clara:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

[.]

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo®®.

Além disso, segundo o artigo 5° inciso XLIl, da
Constituicdo Federal de 1988, o racismo é crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito & pena de recluséo, nos termos da lei'®.

17 BRASIL. Lei n. 1.390 de 3 de julho de 1951. Inclui entre as contravencgdes penais a préatica de
atos resultantes de preconceitos de raga ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/L1390.htm. Acesso em: 23 mai. 2021.

18 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.

19 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.
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Apesar de garantir a igualdade de tratamento e
criminalizar o racismo, a Constituicdo ndo regulamentou o tema,
deixando para que o assunto fosse tratado em lei especial.
Assim, surgiu a Lei n. 7.716 de 5 de janeiro de 1989%°, também
conhecida como “Lei Cad”, por ter sido proposta pelo jornalista,
ex-vereador e advogado Carlos Alberto Caé Oliveira dos Santos,
gue ampliou os elementos dos tipos penais e aumentou o rol de
condutas de discriminacéo e preconceito antes previstos na Lei
n. 1.390/51.

Originariamente, a Lei n. 7.716/89 tratava dos crimes
resultantes de preconceito de raca ou de cor, apenas com 0
surgimento da Lei n. 9.459/972! que o rol foi aumentado, tratando
agora, além do preconceito, da discriminacao e incluindo a etnia,
religidlo e a procedéncia nacional como elementos desta
discriminacao.

Conforme Jesus:

A alteracdo legislativa foi motivada pelo fato de que réus
acusados da pratica de crime descritos na Lei 7.716, de 5 de
janeiro de 1989 (preconceito de raga ou de cor), geralmente
alegavam ter praticado somente delitos de injuria, de menor
gravidade, sendo beneficiados pela desclassificacéo. Por
isso, o0 legislador resolveu criar uma forma tipica qualificada
envolvendo valores concernentes a raca, cor, etc.,
agravando a pena?2.

A Lei n. 7.716/89 dispde sobre os crimes resultantes de
discriminagcdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional, cujo elemento subjetivo dos tipos penais
consiste no dolo, vontade livre e consciente de praticar as
condutas descritas no tipo penal. Ainda, as penas previstas para
0s crimes de preconceito e discriminacdo da Lei n. 7.716/89

20 BRASIL. Lei n. 7.716 de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de
raca ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 23 mai.
2021.

21 BRASIL. Lei n. 9.459 de 13 de maio de 1997. Altera os arts. 1° e 20 da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro
de 1989, que define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, e acrescenta paragrafo
ao art. 140 do Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9459.htm. Acesso em: 23 mai. 2021.

22 JESUS, Damaésio Evangelista de. Direito Penal: dos crimes contra a pessoa e dos crimes contra
0 patriménio. 32. ed. rev. atual. v. 2. Parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 229.
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variam de 1 (um) a 5 (cinco) anos de reclusdo, sem prejuizo de
se aplicar a multa em alguns desses crimes?3,

E possivel que o agente perca o cargo publico caso
cometa racismo no seu cargo, entretanto, critica-se o fato do
efeito ndo ser automético, ja que a Lei n. 7.716/89 deixa claro,
em seus artigos 16 e 18, que havera perda do cargo publico se
o Juiz decretar motivadamente na sentenca, ou seja, €
necessario que haja motivacdo do Juiz, ndo sendo efeito
automatico da condenacdo.

O artigo 2° da citada lei foi vetado pelo entdo Presidente
da Republica. O supracitado artigo vinha dispor que os crimes
de racismo eram imprescritiveis, insuscetiveis de fianca e
também insuscetiveis de suspensdo condicional da pena,
porém, entendendo-se que a proibigdo da concesséao de “sursis”
seria medida extremada para o0 autor destes crimes entendeu-se
por bem vetar o artigo.

Da mesma forma, o artigo 15 foi vetado, cujo tema
tratava-se da discriminagdo por razdes econdmicas, sociais,
politicas ou religiosas em local de trabalho ou publico. A razéo
do veto teria sido a impertinéncia do tema uma vez que a lei
cuidava apenas dos crimes de preconceito de cor. Além disso,
outros artigos que tratam de penas acessorias e da aplicacdo do
rito sumario aos crimes da citada lei foram igualmente vetados.

3.1 DA IMPRESCRITIBILIDADE

A imprescritibilidade do crime de racismo vem sendo por
anos o ponto de maior debate quanto a este mandado de
criminalizacdo. A no¢ao de prescricdo € a regra geral quando se
trata de crimes no Brasil e em qualquer nagdo que se intitule um
Estado Democrético de Direito

23 BRASIL, Lei n. 7.716 de 5 de janeiro de 1989. Define os crimes resultantes de preconceito de
raga ou de cor. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em: 15
mai. 2021.
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Segundo Nagima?*, é possivel conceituar a prescri¢do
como a perda do direito do Estado em punir o sujeito ativo do
delito ou de executar essa punicdo em razdo do decurso do
prazo previsto na legislacdo para exercer tal direito. Ou seja,
extingue-se a punibilidade do autor do crime por conta da inércia
do Estado em processar, julgar e punir o0 agente.

A prescricdo nada mais é do que a perda do direito de
punir do Estado pelo lapso temporal. Trata-se de um beneficio
em favor do réu quando se concretiza para certa pessoa, mas
também pode ser considerada uma garantia incluida no devido
processo legal, tendo o Estado prazo razoavel para cumprir a
pretensao punitiva e executoria.

A adocao de crimes imprescritiveis ndo é novidade no
ordenamento juridico, diversas legislacdes mundo afora adotam
crimes que nao prescrevem. Diversos paises da Europa tratam
do genocidio e do homicidio qualificado como imprescritiveis e
tratados internacionais que cuidam dos crimes de genocidio e
dos crimes contra a humanidade também fixam a sua
imprescritibilidade, porém no caso do Brasil, apenas para
agueles casos explicitamente contidos na Constituicdo Federal
€ que podera ser aplicada esta regra da imprescritibilidade, ou
seja, a ideia de que o Estado nunca perdera o interesse de
processar e punir o racista®.

O Constituinte Originario previu que a pratica do racismo
constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei, consoante disposto no artigo 5°,
inciso XLII, da Constituicdo da Republica?.

Nesse sentido, a Carta Magna desejou postular um alerta
a sociedade de gque a segregacao, a discriminacdo ou qualquer
outra consequéncia do racismo é tdo nociva que sua pratica ndo
deve se apagar pelo decurso do tempo, isto é, deve ser
imprescritivel.

24 NAGIMA, Irving Marc Shikasho. Da prescri¢do da pretens&o punitiva no Codigo Penal. In: JUS,
fev. 2014. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/26636/da-prescricao-da-pretensao-punitiva-no-
codigo-penal. Acesso em: 23 mai. 2021.

25 MUNIZ, Ronaldo Pereira. Crimes decorrentes de preconceito-lei n° 7.716/89 analise dos principios
e dos mandados de criminalizagéo. Intertemas. ISSN 1516-8158, v. 12, n. 10, 2007.

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.
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3.2 DA INAFIANCABILIDADE

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € bem
clara e mandatéria quando estabelece que o crime de racismo
nao caberd o arbitramento da fianca, conforme exposto no seu
artigo 5° inciso XLII: “A pratica do racismo constitui crime
inafiangavel, sujeito a pena de recluséo nos termos da lei”.?’

Desse modo, nem a legislacao infraconstitucional pode
discordar com que foi estabelecido pela Constituicdo Federal,
sendo que o tratamento que a constituicdo d& sobre o assunto
bem rigida em relag&o a outros crimes de modo geral.

A inafiancabilidade é a esséncia de impedir a fianca, que
esta disposto no artigo 322 e seguintes do Cédigo de Processo
Penal?®. A fianca serve para o acusado obter a vantagem de sua
liberdade provisoria até o término do julgamento.

Diante disso, em raz&o da gravidade, o crime de racismo
nao admite o arbitramento de fianga, seja pelo Delegado de
Policia, seja pela Autoridade Judiciaria.

4 CRIME DE INJURIA RACIAL

A sociedade moderna e o Estado estdo cada vez mais
engajados em reduzir a desigualdade social entre as pessoas
mais vulneraveis, que se encontram as margens da sociedade
mais conservadora, que possuem uma discriminacdo pela sua
origem étnica, como também pelo seu modo de viver.

Essa pessoa discriminada, seja pela questao étnica, seja
pelo modo de viver, nesse tempo atual ganhou espaco, seja pelo
artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, que veda qualquer
forma de discriminag&o por sua natureza, seja de igual modo,
porgque a sociedade tomou consciéncia de que a diminuigdo da
desigualdade gera beneficios para uma sociedade ainda melhor.

27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 mai. 2021.
28 BRASIL. Decreto Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 23 mai. 2021.
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Desse modo, o Estado e a sociedade militam por
estabelecer uma comunidade justa e igualitaria, que garanta
autonomia e direitos iguais a todos sem preconceito de qualquer
natureza.

Em razao disso, entendeu-se necessaria a tipificacéo de
uma qualificadora do crime de injdria a fim de que seja punida
com penas mais severas a pratica de injuria com conotacdo
racista, o que se deu com a inclusédo do § 3° ao artigo 140 do
Caodigo Penal, por meio da Lei n. 9.459 de 1997.

Assim, como dito, a injuria racial se trata de um crime
tipificado na parte especial do Codigo Penal, no rol dos crimes
contra a honra, previsto no artigo 140, § 3°, do Cdédigo Penal,
gue tem como tutela um bem juridico individualizado referente a
sua procedéncia étnica. Crime que diariamente ocorre em
eventos esportivos, por exemplo, onde a agéo afeta diretamente
um individuo, que pode ocorrer por meio de gestos ou palavras
agressivas, e que fere a honra subjetiva da vitima utilizando-se
elementos de raga, cor, etnia, religido ou origem:

§ 3° Se a injuria consiste na utlizagéo de elementos
referentes a racga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢&o
de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:
Pena - reclusio de um a trés anos e multa.2®

No crime de injuria racial o bem juridico protegido é a
honra subjetiva da vitima, atribui-se qualidade negativa, ao
passo que o racismo tutela a igualdade substancial e a néo
segregacao.

Os elementos objetivos do tipo, cor, raca, etnia e religido,
s80 0s mesmos previstos na Lei n. 7.716/89, com exce¢édo do
acréscimo dos portadores de deficiéncia e dos idosos. J& o
elemento subjetivo é o dolo de injuriar, que consiste na vontade
livre e consciente de ofender a honra subjetiva da vitima,
utilizando-se de argumentos ligados a raga, cor, etnia, religiao,
origem, ou por sua condicdo de idosa ou portadora de alguma

29 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 23 abr. 2021.

229



DIREITO EM SERIE

deficiéncia. A acdo penal do crime de injuria racial, embora
publica, esta condicionada a representacdo do ofendido.

A grande diferenca entre injdria racial e racismo € que na
primeira o preconceito do agente € direcionado a uma vitima
especifica ao passo que no segundo, as vitimas séo
indeterminadas, ou seja, 0 agente faz manifestacbes
preconceituosas generalizadas as pessoas da mesma raca.

Rogério Sanches Cunha registra que a qualificadora do
artigo 140, § 3°, do Caodigo Penal:

Refere-se a injuria preconceituosa, ndo se confundindo com
o delito de racismo previsto na Lei 7.716/89. Neste,
pressupfe-se sempre uma espécie de segregagdo
(marginalizar, por @ margem de uma sociedade) em fungéo
da raca ou da cor. No caso do § 3° do art. 140, o crime &
praticado através de xingamentos envolvendo a raga, cor,
etnia, religido ou origem da vitima.3°

A segregacao ou a intencdo de segregar que o racismo
pressupfe é real, ou seja, utilizada com o intuito de criar, por
meio de acdes concretas, efetivas divisdo dos cidaddos em
categorias baseadas em preconceito de raca, cor etc. Na injaria,
de forma absolutamente diversa, a intencdo € a ofensa moral,
gue, mesmo tendo como meio o0 objeto preconceito de raga ou
de cor, de nenhuma forma se equipara a conduta anterior3.

A pena do crime de injuria qualificada é de reclusao de 1
(um) a 3 (trés) anos, 0 que gera varias criticas em razao da
desproporcionalidade entre a pena cominada e o bem juridico
tutelado pela norma, pois de acordo com Bitencourt:

[...] ha uma grande despropor¢do na protecdo do bem
juridico honra nessa modalidade e na protecdo de outros
bens juridicos, dentre os quais o bem juridico vida, que, no
homicidio culposo, recebe menor punicdo: a pena,
isoladamente aplicada, é de detencéo de um a trés anos, ao
passo que, nesta modalidade de injiria, € de recluséo (a

30 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: v. Gnico. Parte especial. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 203.
31 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: v. Unico. Parte especial. Salvador:
Juspodivm, 2020. p. 203.
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mesma quantidade) cumulada com a multa. Na verdade, a
prépria protegao juridica é preconceituosa.

As penas dos crimes de injaria racial (1 a 3 anos) e de
racismo (1 a 5 anos) sdo relativamente aproximadas e isso se
deve ao fato de que apesar de os bens juridicos serem distintos
(igualdade e honra), eles se aproximam na pratica, pois acabam
causando o mesmo sentimento da vitima.

Cumpre destacar que o Supremo Tribunal Federal iniciou
julgamento (Habeas Corpus 154.248/DF), no final de 2020, que
definird se o delito do artigo 140, § 3°, do Cddigo Penal, no trecho
que versa sobre a “injuria racial” é espécie do género de racismo
e, como consequéncia, é imprescritivel, ou se existe autonomia
delitiva entre o artigo 140, § 3° do CP (crime de injaria
gualificada) e o artigo 20 da Lei n. 7.716/1989 (crime de
racismo), tal como hoje prevalece.

O Superior Tribunal de Justica, entretanto, no ARESp
686.965/DF, ja decidiu que a injuria racial deve ser considerada
imprescritivel. O fundamento foi o de que:

[...] a questéo da imprescritibilidade do delito de injuria racial
foi reconhecida ao entendimento de que esse crime, por
também traduzir preconceito de cor, atitude que conspira no
sentido da segregacdo, veio a somar-se aqueles outros,
definidos na Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativos33,

E ainda, “a base do crime da pratica do racismo sdo os
preconceitos e sua propagac¢do, que discriminam grupos e
pessoas [...]. Promove a desigualdade, a intolerancia em relacéo
ao outro, e pode levar a segregagdo”™*.

Outrossim, acerca da inafiangabilidade do crime de
injuria racial, importante ressaltar que nem a lei nem a
Constituicdo Federal dispde acerca do tema. Entretanto, a

32 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de direito penal. v. 2. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 361.
33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 686965 DF 2015/0082290-
3. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199992524/agravo-em-recurso-especial
aresp-686965-df-2015-0082290-3. Acesso em: 23 mai. 2021.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 686965 DF 2015/0082290-
3. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199992524/agravo-em-recurso-especial
aresp-686965-df-2015-0082290-3. Acesso em: 23 mai. 2021.
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica jA passou a
admitir a inafiancabilidade também do crime de injaria racial.

Isso porque, como visto anteriormente, no ARESsp
686965 DF 2015/0082290-3, o STJ decidiu que se aplica o
mesmo tratamento do crime de racismo ao crime de injaria racial,
passando, dessa forma, a injdria racial a ser imprescritivel e
também inafiangavel:

A Lei n. 7.716/89 define como criminosa a conduta de
praticar, induzir ou incitar a discrimina¢@o ou preconceito de
raga, cor, etnia, religiao ou procedéncia nacional. A préatica
de racismo, portanto, constitui crime previsto em lei e sujeito
as clausulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF,
artigo 5°, XLII). O mesmo tratamento, tenho para mim, deve
ser dado ao delito de injiria racial. Este crime, por também
traduzir preconceito de cor, atitude que conspira no sentido
da segregacéo, veio a somar-se aqueles outros, definidos na
Lei 7.716/89, cujo rol ndo é taxativo. Vém, a propdsito, as
palavras de CELSO LAFER, quando diz que "A base do
crime da prética do racismo sdo os preconceitos e sua
propagacdo, que discriminam grupos e pessoas, a elas
atribuindo as caracteristicas de uma 'raga’ inferior em fungéo
de sua aparéncia ou origem. O racismo esta na cabeca das
pessoas. Justificou a escraviddo e o colonialismo. Promove
a desigualdade, a intolerancia em relagdo ao 'outro’, e pode
levar a segregagao [...]%.

Assim, vé-se que apesar do entendimento ainda ser
minoritario, referida decisdo abre precedentes para outras
futuras, tendo em vista que no crime de injaria racial também ha
violag&o ao principio da dignidade da pessoa humana. E certo
gue a ofensa a honra e a personalidade da vitima ocasiona
grande abalo emocional, além de frustra-la quando ha perda da
pretenséo punitiva do autor do fato, acarretando uma sensacao
de impunidade, pois deixa o injuriador livre para o cometimento
de novos ilicitos.

Portanto, é preciso que a sociedade enxergue a
gravidade de tais condutas e a importancia de punir rigidamente

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n° 686965 DF 2015/0082290-
3. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/199992524/agravo-em-recurso-especial
aresp-686965-df-2015-0082290-3. Acesso em: 23 mai. 2021.
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Y

atitudes pautadas no desrespeito a dignidade da pessoa
humana.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Muitos brasileiros possuem a ideia de que o Brasil ndo é
um pais racista, porém os dados evidenciam uma realidade
desagradavel. Apesar da origem do racismo ser antiga, a sua
presenca é bem atual.

O racismo se manifesta de vérias forma na sociedade,
como na cultura, nas instituicdes e principalmente nas pessoas,
e envolve todos os valores, simbolos, aspectos linguisticos e
ideias que reforcam o racismo e que criam condigdes sociais
para que negros sejam sistematicamente discriminados.

Nessas situagdes pessoas sofrem com a discriminacao,
fazendo com que sejam excluidas da sociedade em razédo da
raga, cor, sexo, nacionalidade, origem étnica, orientagdo sexual,
identidade de género, ou outro fator.

Sendo assim, o presente trabalho pretendeu demonstrar
gue praticas racistas constituem crimes, segundo ordenamento
juridico brasileiro, por meio dos tipos penas de racismo e de
injuria racial, sendo, inclusive, mencionado na Constituicdo
Federal de 1988.

Existe uma grande diferenga entre o racismo e a injlria
racial, que no dia algumas pessoas confundem. O racismo é
uma conduta discriminatéria dirigida a determinado grupo social,
em razao de sua raga, etnia, cor, religido ou origem, ou seja, 0
tratamento desigual, injusto e, muitas vezes, violento dado a um
grupo de pessoas que ocorre em razdo das falsas crencas de
gue existem racas superiores as demais. Ainda, segundo
mandamentos constitucionais, o racismo € imprescritivel e
inafiancavel.

Por outro lado, para caracterizar o crime de injdria racial,
€ necessério que o agente tenha a intencdo de ofender e
diminuir uma vitima especifica, com Xxingamentos que estdo
relacionados a raca, cor, etnia, religido ou a condicédo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia.
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Acerca da imprescritibilidade e inafiancabilidade, a
legislacdo e a Constituicdo Federal ndo mencionam trazem
essas especificidades ao crime de injuria racial, entretanto, como
visto, a jurisprudéncia ja tem admitido o mesmo tratamento do
crime de racismo ao crime de injuria racial, sob o argumento de
gue na injuria racial também ha violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana,

Como se vé, a Constituicdo Federal se preocupando com
praticas dessa natureza, trouxe de forma especifica, rigorosa
observancia. Portanto, importante mencionar a importancia da
legislacdo no combate ao racismo no Brasil, com proposito de
coibir essas condutas que causam grande abalo emocional as
vitimas.

Além dos limites impostos  ao legislador
infraconstitucional, tem-se que praticas racistas ainda estéo
longe de acabar na sociedade, por isso, entende-se que seria
necessario o aumento de pena dos crimes de racismo e injdria
racial, além de promover e implementar em niveis nacional,
regional e até mesmo internacional, estratégias, programas,
politicas e legislacdo adequadas para as vitimas de racismo, e
colocando-se isso em pratica, com certeza ter-se-ia uma
reducéo significativa das condutas praticadas.
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A PROTECAO DA PREVIDENCIA E DA ASSISTENCIA
SOCIAL A PESSOA COM DEFICIENCIA — UMA ANALISE DA
LEGISLACAO VIGENTE

PENSION PROTECTION AND SOCIAL ASSISTANCE TO
PERSONS WITH DISABILITIES - AN ANALYSIS OF
LEGISLATION IN FORCE

Leandro Pereira Joaquim?
Rafael Leandro?

Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar a legislagcéo
brasileira, assim como a Convencdo Internacional dos Direito
das Pessoas com Deficiéncia, com o intuito de verificar a
protecdo previdenciaria e assistencialista que a pessoa com
deficiéncia possui no ambito da seguridade social. Isso porque,
0 acesso a seguridade é um direito fundamental social
expressamente reconhecido pela ConstituicAo Federal,
conforme previsto nos seus artigos 3°, inciso 1V, 5°, 6° e 203,
incisos IV e V. Protagonista de um importante papel na vida e
subsisténcia da pessoa com deficiéncia, a assisténcia social
serd prestada independente de contribuicdo desde que
cumpridos os requisitos dispostos na Lei, cabendo ao Estado o
dever de proteger e garantir uma assisténcia mais benéfica a
esse cidaddo. No viés previdenciario, além dos requisitos
objetivos, a contribuicdo pecuniaria para o sistema é essencial.
Para prosseguir no desenvolvimento tedrico, utilizou-se o
método de abordagem hipotético-dedutivo, sendo os modelos de
pesquisa utilizados o bibliografico e documental no que toca a
legislacdo vigente, doutrinas e material de cunho informacional.
Ao final, a concluséo obtida é que a seguridade fornece protecéo
a pessoa com deficiéncia nas duas frentes estudas, uma de

1 Académico do Curso de Direito da FUCAP Univinte. E-mail: leandrojoaquim22@gmail.com.

2 Mestre em Direito. Professor titular das disciplinas Teoria Geral do Processo, Direito da Seguridade
Social, Pratica Juridica Ill e Tecnologia e Inteligéncia Artificial Aplicada ao Direito na FUCAP Univinte.
E-mail: prof.rafaelleandro@fucap.edu.br.
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natureza contributiva (a providenciaria) e outra de natureza nao
contribuitiva (a assisténcia social), e a sua soma assegura o
acesso do cidaddo de diferentes situacbes econdmicas a
instrumentos de equalizacdo das desigualdades sociais em
raz&o da deficiéncia.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia.  Protecdo
previdenciaria. Assisténcia social.

Abstract: This article aims to analyze the Brazilian legislation,
as well as the International Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, in order to verify the social security and welfare
protection that people with disabilities have in the context of
social security. This is because access to security is a
fundamental social right expressly recognized by the Federal
Constitution, as provided for in articles 3, items IV, 5, 6 and 203,
items IV and V. Protagonist of an important role in life and
subsistence of the person with a disability, social assistance will
be provided regardless of contribution, as long as the
requirements laid down in the Law are met, with the State having
the duty to protect and guarantee more beneficial assistance to
this citizen. In the social security bias, in addition to the objective
requirements, the pecuniary contribution to the system is
essential. To continue the theoretical development, the method
of hypothetical-deductive approach was used, and the research
models used were bibliographic and documental with regard to
current legislation, doctrines and informational material. In the
end, the conclusion reached is that security provides protection
to people with disabilities on both fronts studied, one of a
contributory nature (provide it) and the other of a non-contributory
nature (social assistance), and their sum ensures citizen access
from different economic situations to instruments for equalizing
social inequalities due to disability.

Keywords: Disabled person. Social security protection. Social
assistance.
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1 INTRODUCAO

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) relativos ao censo de 2010, no Brasil existem
cerca de 45,6 milhdes de pessoas que declararam ter algum tipo
de deficiéncia, seja do tipo sensorial, visual, auditiva, fisica ou
mental, o que representa cerca de 24% da populacao brasileira®.

Essa parcela da populacdo nem sempre possui
condigOes de prover seu sustento, ou muito menos té-lo provido
pelos seus familiares, o que direciona ao Estado o dever de
prestar o minimo de subsisténcia e dignidade, seja na forma de
politicas sociais assistencialistas, através de beneficios
financeiros, ou na forma securitaria previdenciaria, com regime
de aposentadoria diferenciada para essas pessoas, justificando
a importancia da abordagem desse tema na presente pesquisa
académica de concluséo de curso.

Por essas razdes e sobretudo pelo fato de ser o autor pai
de um menino com deficiéncia, o presente artigo buscara
analisar a legislagdo previdenciaria e assistencialista no que se
refere a tutela da pessoa com deficiéncia, bem como a
Convencgéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

Embora o propdsito ndo seja o esgotamento do tema,
considerando sua dimens&o, necessario é delimitar a pesquisa.
Para isso, objetivos especificos foram tracados. S&o eles:
Estudar o conceito de pessoa com deficiéncia nos termos da lei;
verificar a tutela constitucional das pessoas com deficiéncia e
perquirir a legislagdo previdenciaria e  assistencial
infraconstitucional a respeito da pessoa com deficiéncia.

O artigo é dividido em 6 (seis) topicos, os quais foram
estrategicamente distribuidos em duas partes principais.

Primeiro, buscou-se analisar o enquadramento de
pessoa com deficiéncia como sujeito de direitos, a evolucéo
conceitual e a importancia que a Convencao Internacional sobre

3 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo demogréafico 2010: caracteristicas
gerais da populagao, religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro. 2010. P. 71-73. Disponivel
em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/94/cd_2010_religiao_deficiencia.pdf.
Acesso em: 25 mar. 2021.
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os Direitos das Pessoas com Deficiéncia teve para uma
denominacao mais abrangente e utilizada atualmente.

Posteriormente, analisa-se as legislagbes
previdenciarias e assistencialistas no tocante aos beneficios
assisténcias, seus critérios e requisitos, assim como as formas
de aposentadorias especiais que a pessoa com deficiéncia
possui no direito brasileiro.

O presente artigo procurard responder a seguinte
indagacdo: como a legislacao previdenciaria e assistencialista,
no contexto da seguridade social, protege os interesses da
pessoa com deficiéncia?

O método de abordagem utilizado nesta pesquisa foi o
hipotético-dedutivo, sendo os modelos de pesquisa utilizados a
bibliografica e documental, fazendo-se necesséario também, a
utiizacdo das legislacbes vigentes em relagdo a seara
previdenciaria e assistencialista, assim como noticias através de
meios de comunicacao digital e jurisprudéncias em relacdo a
matéria de pesquisa.

Por fim, descreve-se as observacdes e comentéarios do
autor, nas consideracfes finais, onde discorre com suas
conclusdes, diante dos fatos constatados e dos resultados
alcancados.

2 A PESSOA COM DEFICIENCIA COMO SUJEITO DE
DIREITO

Os direitos sociais no Brasil e no mundo séo frutos de
conquistas relacionadas a evolugéo da sociedade e a percepcgéo
da necessidade de protecéo de todas as camadas da populacao.
Assim como outros sujeitos de direito, a pessoa com deficiéncia
possui caracteristicas que geram o0 interesse do Poder
Legislativo em conceder tratamento diferenciado com a
finalidade de aplicagdo do principio da isonomia material.

Nesse capitulo analisar-se-4 a conceituacao da pessoa
com deficiéncia e a relevancia da Convencado Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia instituida por
meio do Decreto n°. 6.949/20009.
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2.1 O ENQUADRAMENTO CONCEITUAL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

O conceito de “deficiéncia” passou por diversas
alteracBes para acompanhar as inovacdes na area da saude e a
forma com que o meio social se relaciona com parcela da
populacdo que apresenta algum tipo de deficiéncia. A partir
desse processo evolutivo, ocorreram adoc¢cBes de conceitos
imbuidos de eufemismos*, tais como “pessoa incapaz”, “pessoa
especial’ e a mais utilizada “pessoa portadora de necessidades
especiais”, sendo essa ultima prevista na constituicao Federal
de 1988° antes ao Decreto 6.949 de 2009.

Esses conceitos eram utilizados com o fulcro de angariar
politicamente posi¢cdes que desvinculassem os deficientes de
estigmas que, historicamente, carregavam uma forte tendéncia
de inferiorizagdo e excluséo social, conforme aponta Ricardo
Tadeu Marques da Fonseca, em seu artigo “O Novo Conceito
Constitucional De Pessoa com Deficiéncia: Um Ato de Coragem,
ha que se problematizar expressdes uniformes”.

Entretanto, na visdo de Marques da Fonseca’, essas
conceituagdes traziam uma macro interpretacdo sobre o tema,
demonstrando ndo serem eficazes ou precisas para delimitar
determinado grupo de pessoas que se encontram em carater de
vulnerabilidade, em razdes de questbes historicas, culturais e
cientificas. Pois, de certa forma, esses eufemismos, de maneira
futil e evidente, apenas camuflam e resguardam a excluséo.

4 Palavra, expressdo ou ideia, que suaviza o sentido de outra, geralmente reduzindo sua carga
negativa, rude ou vulgar. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/eufemismo/. Acesso em: 22 mai.
2021.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
15 abr. 2021.

6 FONSECA, Tadeu Marques. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de
coragem. Revista do TRT da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 10/2012, p. 37-77. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/78834/2012_fonseca_ricardo_novo_conce
ito.pdf?sequence=. Acesso em: 21 mar. 2021.

7 FONSECA, Tadeu Marques. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de
coragem. Revista do TRT da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 10/2012, p. 37-77. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/78834/2012_fonseca_ricardo_novo_conce
ito.pdf?sequence=. Acesso em: 21 mar. 2021.
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Segundo Fonseca®, existe a necessidade de se
demonstrar “clareza, até porque a capacidade ou incapacidade
da pessoa com deficiéncia nada tem a ver com suas condicdes
pessoais, seus impedimentos fisicos, intelectuais ou sensoriais”.

Para ter uma base, no ultimo Censo Demografico feito
em 2010, aproximadamente 45,6 milhdes de pessoas
declararam ter pelo menos um tipo de deficiéncia, seja do tipo
visual, motora, auditiva ou intelectual®, o que representa cerca
de 24% de toda populacgéo brasileira.

No Brasil, foi somente apds a aprovacao, pelo Congresso
Nacional, da Convencéo Internacional da ONU sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia, por meio do Decreto Legislativo n°
186 de 09 de julho de 2009%°, posteriormente promulgado pelo
Decreto Presidencial n° 6.949 de 2009, que veio a tona a
expressao “pessoa com deficiéncia”’, superando a ideia de
impedimento como sindnimo de deficiéncia e reconhecendo na
limitacdo de participacdo o fator determinante para constatar a
falta de igualdade trazida pela deficiéncia. Acatou-se as
reinvindicagfes das pessoas com deficiéncia na elaboragéo do
texto da Convencéo da ONU, introduzindo-se no Preambulo, na
letra “e” o conceito social de “pessoa com deficiéncia”:

(...) a deficiéncia € um conceito em evolugdo e que a
deficiéncia resulta da interacdo entre pessoas com
deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente
que impedem a plena e efetiva participacdo dessas pessoas

8 FONSECA, Tadeu Marques. O novo conceito constitucional de pessoa com deficiéncia: um ato de
coragem. Revista do TRT da 22 Regido, Sdo Paulo, n. 10/2012, p. 37-77. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/78834/2012_fonseca_ricardo_novo_conce
ito.pdf?sequence=. Acesso em: 21 mar. 2021.

9 IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo demografico 2010: caracteristicas
gerais da populagao, religido e pessoas com deficiéncia. Rio de Janeiro. 2010. P. 71-73. Disponivel
em: https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/94/cd_2010_religiao_deficiencia.pdf.
Acesso em: 25 mar. 2021.

10 BRASIL. Decreto Legislativo n° 186, de 9 de julho de 2008. Aprova o texto da Convencgéo sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova lorque,
em 30 de marco de 2007. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 10 jul. 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Congresso/DLG186-2008.htm. Acesso em:
25 mar. 2021.

11 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de margo de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.
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na sociedade em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.!?

Aqui, cumpre ressaltar que foi o papel preponderante das
pessoas com deficiéncia que gerou a mobilizac&o internacional,
resultando na referida Convencdo da ONU em 2006.

2.2 CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS
DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA - DECRETO N. 6.949/2009

A Convencgéo Internacional da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia de 2006 foi marco historico para o
direito brasileiro, aperfeicoando o sistema de direitos humanos
trazidos pela prépria ONU, dando maior enfoque aos grupos
vulneraveis em questbes de politicas publicas, sociais e
econbmicas, afirmando e reconhecendo a importancia da
aplicabilidade dos principios que:

(...) reconhecem a dignidade e o valor inerentes e os direitos
iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana
como o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo?3.

Assim, resta reafirmado que, todo o ser humano nasce
livre e igual em direitos e em dignidade*®.

O propdsito da Convencao resta estampado logo em seu
primeiro artigo, demonstrando o0s tragcos de conceitos
relacionados a igualdade, especialmente no propdsito de:

Promover, proteger e assegurar 0 exercicio pleno e
equitativo de todos os direitos humanos e liberdades

12 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/
2009/Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.

13 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Conveng&o Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/
Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.

14 Art. 1° da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos, de 1948.
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fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e
promover o respeito pela sua dignidade inerente(...).1%

O Decreto n. 6.949/2009 trouxe também uma melhor
conceituagao juridica a expressao “pessoa com deficiéncia”,
transparecendo o real propdsito da Convencgéo ora estudada, a
gual busca além do viés assistencialista, dar uma melhor
gualidade de vida e pleno gozo dos direitos inerentes a
dignidade da pessoa humana as pessoas com deficiéncia,
passando a assumirem as dire¢cdes de suas vidas, deixando de
serem coadjuvantes nas relacdes juridica-sociais. Conforme

externa o artigo 1°, em sua segunda parte:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos
de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras,
podem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade
em igualdades de condi¢Ges com as demais pessoas.'®

O Decreto presidencial n° 6.949/2009, trouxe em seu
artigo 2°, definicdbes sobre as formas de “comunicacgbes”,
‘linguagem”, as “discriminagbes por motivo de deficiéncia”,
“adaptacdo razoavel’ e “desenho universal”’, inerentes as
pessoas com deficiéncia.

Algo de grande relevéancia, descrito como propdsito na
Convencgao, sdo as formas de discriminacdo por decorréncia da
deficiéncia apontadas no artigo 2°, onde a Convencéo inova e
repreende tanto a intengdo de diferenciar, excluir ou restringir
direitos de pessoas com deficiéncia, quanto a constatacéo
objetiva de que tais situagcBes se operam em determinado meio
social. Pode-se observar esse cenario na caréncia de inclusédo
de pessoas com deficiéncia em empresas, em espacos culturais,

15 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/
Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.

16 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/
Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.
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em escolas, nas atividades desportivas, entre outras, seja pelos
impedimentos ou pela recusa em adaptacfes necessérias a
inclusdo das mesmas a possibilitar as suas préticas, por meio da
acessibilidade.

Nesse sentido, como se ndo bastasse, a Agéncia Brasil'’
apresentou uma pesquisa realizada pelo IBOPE, sob
encomenda do Ministério Publico do Trabalho em S&o Paulo,
que demonstrou “69% dos entrevistados informaram que ja
vivenciaram ou presenciaram algum tipo de discriminacéo,
bullying, rejei¢cdo, assédio moral e sexual, isolamento ou até
violéncia fisica no ambiente de trabalho”.

O artigo 3° da Convencdo da ONU elenca os seus
principios gerais, que sao o respeito pela dignidade inerente, a
autonomia individual, a liberdade das préprias escolhas, a
independéncia pessoal, a n&o-discriminagdo; a participacao
plena e efetiva no meio social; o respeito pela diferenca e pela
aceitacdo das pessoas com deficiéncia como parte da
diversidade humana e da humanidade; a igualdade de
oportunidades; a acessibilidade; a igualdade entre o homem e a
mulher; o respeito pelo desenvolvimento das capacidades das
criancas com deficiéncia e pelo direito das criangcas com
deficiéncia de preservar sua identidade?®.

Esses principios buscam proteger e assegurar as
condicdes de igualdade dos direitos, a aceitacdo, a incluséo e o
respeito as pessoas com deficiéncia, assim como as liberdades
fundamentais inerente as pessoas, surgindo para o Estado e
toda a sociedade, no que tange a Convenc¢do, a obrigacdo a
promocdo da protecdo inerente a pessoa com deficiéncia,
dando-lhes independéncia e maior participagdo nos meios
politicos e sociais, libertando-os das algemas da
superdependéncia.

7 CRUZ, Elaine Patricia. Pesquisa diz que pessoa com deficiéncia sofre preconceito no
trabalho. Agéncia Brasil. 13 de marco de 2020. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/
geral/noticia/2020-03/pesquisa-diz-que-pessoa-com-deficiencia-sofre-preconceito-no-trabalho.
Acesso em: 22 maio 2021.

18 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de marco de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/
Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.
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O artigo 4° da Convencdo?® traz aos Estados Parte o
compromisso e o dever de assegurar e promover o pleno
exercicio de todos os direitos inerentes as dignidade da pessoa
humana, proibindo qualquer tipo de discrimina¢do, compelindo-
0os a: desestimular a discriminacdo, adotando medidas
necessarias, inclusive, atualiza¢des legislativas como forme de
impedir a discriminagdo contra pessoa com deficiéncia;
promover programas politicos, de protecdo e promocdo dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia; a promocao de
pesquisa e desenvolvimento de bens e servicos, com emprego
de tecnologia em favor de melhor qualidade de vida a pessoa
com deficiéncia; a capacitacdo de profissionais para efetiva
promocao dos direitos postos pela presente Convencdo, com o
intuito de melhorar a prestacdo assistencial e protecdo de
direitos; elaboragcdo e implementacdo de politicas sociais,
culturais e econémicas.

Cumpre também ressaltar o disposto no artigo 4°, n° 42°,
no tocante a legislacdo mais benéfica ja existente nos Estados
parte, onde, prevalecera a que trouxer maiores beneficios as
pessoas com deficiéncia proibindo assim um retrocesso
legislativo.

Demonstra-se que a melhor aplicagdo da Convencgéo
sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia ndo implica na sua
utilizagdo para a supressao ou restricdo de direito mais benéfico
ja vigente na legislacao local, fornecendo seguranca juridica a
pessoa com deficiéncia.

19 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de margo de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.

20 BRASIL. Decreto n.° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Dispde sobre a Convengao Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York,
em 30 de margo de 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2009/Decreto/D6949.htm. Acesso em: 25 mar. 2021.
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3 A TUTELA PREVIDENCIARIA A PESSOA COM
DEFICIENCIA COMO INSTRUMENTO DE IGUALDADE

A Constituicdo Federal brasileira de 1988%! estabeleceu
como objetivo a ser alcancado pelo Estado, um sistema politico
de Seguridade Social, inserido simultaneamente nas areas da
saude, assisténcia social e previdéncia social, com intuito de
atender as necessidades basicas da populacdo, passando as
contribuigcbes sociais a custear as agdes do Estado nestas trés
areas, e ndo unicamente no campo da Previdéncia Social??.

A Previdéncia Social € considerada um dos pilares da
Seguridade Social, assim como todos o0s organismos,
instituicbes e direitos que dela decorrem, s&o direitos
fundamentais, pois possuem expressa previsdo constitucional,
destinando-se a protecdo da dignidade da pessoa humana
inserida em uma fragil esfera dos direitos das pessoas,
resguardando-as no momento de retirada do mercado de
trabalho ou de outras circunstancias amparadas em lei.??

Entretanto, a previdéncia ndo possui carater
assistencialista, sendo vedada a criacdo de critérios e requisitos
diferenciados para sua concessdo pelos seus beneficiarios,
porém, possui tracos assistenciais, conforme pode-se tirar do
artigo 201, 8§ 1°, da Constituicdo Federal:

Art. 201 [...];

§ 1° E vedada a adocdo de requisitos ou critérios
diferenciados para concesséo de beneficios, ressalvada, nos
termos de lei complementar, a possibilidade de previséo de
idade e tempo de contribuigdo distintos da regra geral para
concessdo de aposentadoria exclusivamente em favor dos
segurados:

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal:
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
15 abr. 2021.

22 CASTRO, Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 21. ed. Rio
de Janeiro, 2018.

2 SERAU JUNIOR, M. A.; Costa, J. R. C. Direitos sociais da pessoa com deficiéncia no Brasil:
trabalho, previdéncia e assisténcia social. Anales de La Facultad de Ciéncias Juridicas Y Sociales
de la Universidad Nacional de la Plata, (46). Disponivel em: https://revistas.unlp.edu.ar/Revista
AnalesJursoc/article/view/4023. Acesso em: 28 abr. 2021.
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No tocante os segurados com deficiéncia, a Constituicdo
Federal no artigo 201, no seu paragrafo 1°, abre uma excecéo a
regra uniforme do sistema previdenciario, a qual veda a criagéo
dos requisitos diferenciadores para a concessdo da
aposentadoria, prevendo formas diferenciadas para esse grupo
de segurados, mas, nado se limitando a este.

Ha na Previdéncia Social caracteristicas universalizantes
que, segundo Serau Junior?*, aperfeicoa-se pelo:

Processo de especificagdo das politicas publicas e
diferenciacdo dos direitos fundamentais: a protecéo juridica
dos direitos fundamentais deve ajustar-se as especificas
situacdes materiais de cada segmento social.

O Estado deve conferir a protecdo previdenciaria mais
vantajosa ao segurado da Previdéncia Social, atribuindo a
necessaria igualdade material (isonomia) em relacédo as demais
formas de tratamento previdenciario, havendo assim, um
tratamento juridico mais adequado a esse grupo de pessoas.

3.1 APOSENTADORIA DA PESSOA COM DEFICIENCIA — LC
N°. 142/13

A previdéncia social conforme ja& mencionado no
presente artigo, esta inserida no sistema de seguridade social, o
gual compreende, além da previdéncia, a salde e a assisténcia
social.

O sistema previdenciario brasileiro, teve uma forte
alteracdo atraves da Emenda Constitucional (EC) n. 103, de 12
de novembro de 2019%, a qual, modificou a regra geral disposta
no artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988, alterando as

24 SERAU JUNIOR, M. A.; Costa, J. R. C. Direitos sociais da pessoa com deficiéncia no Brasil:
trabalho, previdéncia e assisténcia social. Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la Universidad Nacional de la Plata, (46). Disponivel em: https://revistas.unlp.edu.ar/
RevistaAnalesJursoc/article/view/4023. Acesso em: 28 abr. 2021.

25 BRASIL. Emenda Constitucional N° 103, de 12 de novembro de 2019. Altera o sistema de
previdéncia social e estabelece regras de transicdo e disposi¢des transitorias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc103.htm. Acesso em: 05 mar.
2021.
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formas de aposentadoria por idade e tempo de contribuicdo. Em
relacdo a aposentadoria por idade anterior a EC 103/2019, a
idade minima era de 65 anos se segurado homem e 60 anos se
segurado mulher. J4, no caso de aposentadoria por tempo de
contribuicdo, o periodo de contribuicdo era de 35 anos se
homem, e 30 anos se mulher. Todavia, com o advento da EC
103/2019, a idade minima para aposentadoria por idade passou
para 62 para as mulheres (ndo ocorrendo modificacdo para os
segurados do sexo masculino). A aposentadoria por tempo de
contribuicdo, em razédo da criacdo também de uma idade minima
para o seu acesso, deixou de existir nos moldes anteriores, salvo
casos previstos na EC 103/2019 relacionados a direito adquirido
e regras de transigoes.

Em relacdo aos trabalhadores rurais, n&o houve
modificagdo em relagdo a idade minima existente anterior a EC
103/2019 (60 para os homens e 55 para as mulheres).

Entretanto, a reforma da previdéncia ndo alterou a
Constituicdo Federal no que tange a criagdo de formas
diferenciadas de aposentadoria para o0s segurados com
deficiéncia, existindo assim, o dever do Estado de criar formas
mais vantajosas a esse segurado, conforme disposto no artigo
201, paragrafo 1°2%:

Art. 201 [...]:

§ 1° E vedada a adogdo de requisitos ou critérios
diferenciados para concesséao de beneficios, ressalvada, nos
termos de lei complementar, a possibilidade de previséo de
idade e tempo de contribuigdo distintos da regra geral para
concessdo de aposentadoria exclusivamente em favor dos
segurados:

| - com deficiéncia, previamente submetidos a avaliacao
biopsicossocial realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar;

O segurado com deficiéncia teve sua tutela satisfeita,
apos a criagdo da Lei Complementar n°. 142, de 8 de maio de

26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Senado Federal,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
15 abr. 2021.
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2013, gue trouxe 0 conceito mais abrangente e atualmente
adotado internacionalmente sobre deficiéncia, onde, no seu
artigo 2°, aduz que?’:

Art. 22 Para o reconhecimento do direito a aposentadoria de
que trata esta Lei Complementar, considera-se pessoa com
deficiéncia aquela que tem impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0s quais, em
interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas.

A referida Lei Complementar regulamenta as formas
diferenciadas de concessao de aposentaria aos segurados com
deficiéncia?.

Os critérios diferenciados aplicaveis a aposentadoria por
tempo de contribuigdo e aposentadoria por idade estéo previstos
no artigo 3° da Lei Complementar n. 142 de 20132?°, sendo que,
a depender do grau de deficiéncia do segurado, a aposentadoria
por tempo de contribuicdo sera devida nos seguintes termos:

| - aos 25 (vinte e cinco) anos de tempo de contribui¢do, se
homem, e 20 (vinte) anos, se mulher, no caso de segurado
com deficiéncia grave;

Il - aos 29 (vinte e nove) anos de tempo de contribui¢do, se
homem, e 24 (vinte e quatro) anos, se mulher, no caso de
segurado com deficiéncia moderada;

Il - aos 33 (trinta e trés) anos de tempo de contribuicao, se
homem, e 28 (vinte e oito) anos, se mulher, no caso de
segurado com deficiéncia leve.

No que toca a aposentadoria por idade, o beneficio
poderd ser concedido aos 60 (sessenta) anos de idade, se

27 BRASIL, Lei complementar n. 142, de 8 de maio de 2013. Regulamenta o § 10 do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS. Presidéncia da Republica: Casa Civil, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcpl142.htm. Acesso em: 8 mai. 2021.

28 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 20. ed. Niter6i: Impetus. 2015.

29 BRASIL, Lei complementar n. 142, de 8 de maio de 2013. Regulamenta o § 10 do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS. Presidéncia da Republica: Casa Civil, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp142.htm. Acesso em: 8 mai. 2021.
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homem, e 55 (cinquenta e cinco) anos de idade, se mulher,
independentemente do grau de deficiéncia, desde que cumprido
tempo minimo de contribuicdo de 15 (quinze) anos e
comprovada a existéncia de deficiéncia durante igual periodo
(art. 3°,V, LC.142/13)%.

Nessa Ultima espécie de aposentaria, o grau de
deficiéncia mostra-se irrelevante, bastando o segurado com
deficiéncia comprovada ter contribuido com tempo minimo de 15
(quinze) anos a previdéncia.

No tocante a definicdo do grau de deficiéncia, a LC n°
142/2013°% em seu paragrafo tnico do artigo 3°, delega ao Poder
Executivo a regulamentagéo do tema, cabendo a este delimitar,
de modo claro e objetivo, sempre que possivel, quais sdo as
deficiéncias enquadradas como leves, moderadas ou graves.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, instituido pela Lei
13.146 de 6 de julho de 2015%, dispde sobre as formas de
avaliacao da deficiéncia quando necessaria, sera pelo modelo
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e
interdisciplinar e considerara:

| - os impedimentos nas func¢des e nas estruturas do corpo;
Il - os fatores socioambientais, psicologicos e pessoais; Il -
a limitacdo no desempenho de atividades; e IV - a restricdo
de participagéo.

O segurado interessado nessas espécies de
aposentadoria deve se submeter a pericia médica propria do
INSS, para identificagdo do grau de deficiéncia desde logo ou no
momento do requerimento do beneficio®3.

30 BRASIL, Lei complementar n. 142, de 8 de maio de 2013. Regulamenta o § 1o do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS. Presidéncia da Republica: Casa Civil, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp142.htm. Acesso em: 8 mai. 2021.

31 BRASIL, Lei complementar n. 142, de 8 de maio de 2013. Regulamenta o § 10 do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS. Presidéncia da Republica: Casa Civil, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp142.htm. Acesso em: 8 mai. 2021.

32 BRASIL, Lei n°® 13.146, de 06 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13146.htm. Acesso em 08 jun. 2021.

33 CASTRO, Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 21. ed. Rio
de Janeiro, 2018.
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No caso de ser a deficiéncia superveniente a filiacdo ao
RGPS, ou em caso de alteracdo do grau de deficiéncia, dispbe
0 artigo 7° da Lei Complementar 142/2013%4, que os parametros
para a concessdo da aposentadoria seréo proporcionalmente
ajustados, considerando-se o numero de anos em que O
segurado exerceu atividade laboral sem deficiéncia e com
deficiéncia, observado o grau de deficiéncia correspondente.®

A Lei Complementar n° 142 de 2013, ndo especifica o
periodo de caréncia para as aposentadorias com reducao do
tempo de contribuicdo diferenciadas trazidas mais acima,
devendo ser aplicada de forma subsidiaria a regra geral da Lei
n. 8.213/1991, que estabelece a exigéncia de 180 contribui¢des.

Denota-se a importancia que teve a Lei Complementar
142/2013 no direito previdenciario brasileiro, a qual, trouxe
formas mais benéficas aos segurados com deficiéncia,
atendendo o pleito da diferenciagdo positiva em prol da
igualdade.

4 ASSISTENCIA SOCIAL: BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA (BPC)

De acordo com o artigo 4° da Lei n. 8.212 de 1991%, a
Assisténcia Social € a politica social que dispde sobre o
atendimento das necessidades basicas, manifestada em
protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a
velhice e a pessoa com deficiéncia, independentemente de
qualquer contribuicdo a Seguridade Social. Sendo a Assisténcia
Social um dos segmentos da seguridade social, possui como
objetivo principal, diminuir as desigualdades sociais assim como

atender as necessidades das pessoas ndo amparadas por um

34 BRASIL, Lei complementar n. 142, de 8 de maio de 2013. Regulamenta o § 10 do art. 201 da
Constituicdo Federal, no tocante a aposentadoria da pessoa com deficiéncia segurada do Regime
Geral de Previdéncia Social - RGPS. Presidéncia da Republica: Casa Civil, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LCP/Lcp142.htm. Acesso em: 8 mai. 2021.

35 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 20. ed. Niter6i: Impetus. 2015.

36 BRASIL. Lei n°8.212, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizagdo da Seguridade Social,
institui o Plano de Custeio, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 08 jun. 2021.
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sistema de protecdo social, como por exemplo, de natureza
contributiva, como é o caso da Previdéncia Social.

A Assisténcia Social é regida pela Lei n. 8.742, de 7 de
dezembro de 1993%, e traz em seu artigo 1° a definicéo legal
deste seguimento da seguridade social:

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do
Estado, é Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que
prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto
integrado de acdes de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas.

Dentre seus objetivos, esta presente:

A garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a prépria manutengdo ou de té-
la provida por sua familia38.

Tal beneficio é oriundo da ordem Constitucional, que em
seu artigo 203, garante uma renda assistencial a pessoa com
deficiéncia e ao idoso que, comprovadamente, ndo possuem
condi¢cbes de manter sua propria subsisténcia ou tela mantida
pelos seus familiares.

Apesar de previsto pela Constituicdo Cidada, foi somente
no ano de 1993 que o beneficio assistencial monetario foi
regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS),
e somente instituido no ano 1996 apds a publicagdo do Decreto
n. 1744 de1995.

O chamado “Beneficio de Prestacdo Continuada” (BPC)
€ um beneficio de caréater assistencial social nao contributivo, no
valor de um salario-minimo que compBe a politica
assistencialista brasileira.*®

37 BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Lei Organica da Assisténcia Social, publicada
no Diario Oficial da Unido de 8 de dezembro de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 28 maio de 2021.

38 BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Lei Orgéanica da Assisténcia Social, publicada
no Diario Oficial da Unido de 8 de dezembro de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 28 maio de 2021.

39 PENALVA, Janaina; DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. O Beneficio de Prestagdo Continuada
no Supremo Tribunal Federal. Revista Sociedade e Estado. v. 25. abril, 2010. Disponivel em:
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Segundo Fabio Zambitte lbrahim*, ndo se trata de um
beneficio previdenciério, pois:

[...] devido a sua légica de funcionamento: ndo carece de
contribuicdo do beneficiario, bastando a comprovacéo da
condicdo de necessitado. Veio substituir a renda mensal
vitalicia, que era equivocadamente vinculada a previdéncia
social, em razao de seu carater evidentemente assistencial.
Ainda hoje esta prestacdo é frequentemente denominada
ainda de renda mensal vitalicia ou amparo assistencial.

Como visto alhures, o Beneficio de Prestacao
Continuada dispdes de uma série de prestacdes continuadas e
assistenciais, pois ndo exige contrapartida monetaria do
segurado, cuja prestacdo corresponde a um salario-minimo,
objetivando prover o sustento de individuos hipossuficientes*!.

Para a concessao desse beneficio, a Lei imp6s uma série
de requisitos necessarios, 0s quais, dois deles sdo comuns aos
requerentes (pessoa idosa e pessoa com deficiéncia) sendo
eles, a renda per capita familiar inferior a 1/4 (um quarto) do
salario-minimo e comprovada incapacidade de manutencao
prépria ou tela provida pela sua familia, conforme aponta o artigo
20 da Lei 8.742 de 1993.

A Lei 8.742/93 definiu também que a ideia de familia
abrange, além do requerente, as outras pessoas que convivam
sob o mesmo teto. Para a referida Lei o conceito de deficiéncia
€ amplo, enquadrando toda pessoa com “impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial”, cujo
qual, “pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicbes com as demais
pessoas.”?

https://www.scielo.br/j/se/a/fZxw8zpmnvKgRvhPKb7wDRC/?format=pdf&lang=pt. Acesso em: 03 jun.
2021.

“0 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 20. ed. Niter6i: Impetus. 2015.

41 Pessoa que n&o possui condi¢Bes financeiras para se sustentar. Disponivel em: https://www.dicio.
com.br/hipossuficiente/. Acesso em: 28 mai. 21.

42 BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Lei Organica da Assisténcia Social, publicada
no Diario Oficial da Unido de 8 de dezembro de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 28 mai. 2021.
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No tocante ao requisito da renda familiar per capita
inferior a 1/4 (um quarto) do salario-minimo para a concesséo do
beneficio, demonstra-se de grande relevancia, a alteragdo do
texto operado pela Lei n. 13.982, de 2 de abril de 2020.

Passou-se a prever, no artigo 20-A** a possibilidade
ampliar o critério de renda per capta para 1/2 (meio) salario-
minimo em virtude do estado de calamidade publica decorrente
do coronavirus (COVID-19).

O BPC néo possui carater vitalicio, podendo o beneficio
ser suspenso caso a pessoa com deficiéncia exerga atividade
remunerada, inclusive na condicdo de empresario, sendo esse
beneficio revisado pelo 6rgdo concedente a cada 2 (dois)
anos para avaliacédo das condicdes que Ihe deram causa*.

No tocante a pessoa com deficiéncia acometida por
Microcefalia, por ser essa moléstia incuravel decorrente do Zika
virus, o beneficio assistencial possui sua vitaliciedade adquirida
pela Lei 13.985, de 7 de abril de 2020%.

O BPC possui carater ndo cumulativo, sendo assim,
impossibilita o vinculo com qualquer outro beneficio de carater
pecuniario no &mbito da Previdéncia Social ou de outro regime,
inclusive o seguro-desemprego, ressalvados o de assisténcia
médica e a penséao especial de natureza indenizatoria®®.

Conduto, em relacéo a remuneracédo advinda do contrato
de aprendizagem pela pessoa com deficiéncia, s6 sera possivel
a acumulacéo junto ao BPC, se respeitado o prazo maximo de
dois anos, conforme orienta o Decreto n°. 7.617 de 2011%'.

43 BRASIL. Lei n°13.982, de 2 de abril de 2020. Altera a Lei n® 8.742, de 7 de dezembro de 1993.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1ei/113982.htm#view.
Acesso em: 01 jun. 2021.

44 BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Lei Organica da Assisténcia Social, publicada
no Diario Oficial da Unido de 8 de dezembro de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 28 mai. 2021.

4 BRASIL. Lei n° 13.985, de 7 de abril de 2020. Institui pens&o especial destinada a criangas com
Sindrome Congénita do Zika Virus, nascidas entre 1° de janeiro de 2015 e 31 de dezembro de 2019,
beneficiarias do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC). Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/1ei/113985.htm. Acesso em: 05 jun. 2021.

4 CASTRO, Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 21. ed. Rio
de Janeiro, 2018.

47T BRASIL. Decreto n° 7.617, de 17 de novembro de 2011. Altera o Regulamento do Beneficio de
Prestacédo Continuada, aprovado pelo Decreto n° 6.214, de 26 de setembro de 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/decreto/d7617.htm. Acesso em: 05 jun.
2021.
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O BPC também néo é sujeito o Beneficio de Prestacao
Continuada a qualquer desconto de natureza contributiva e ndo
gera direito ao pagamento de abono anual“.

Compreende-se que, amparada pela Assisténcia Social,
a pessoa com deficiéncia encontra sua tutela satisfeita
independentemente de contribuicéo a seguridade social, pois ha
o condao de prover o atendimento das necessidades bésicas,
traduzidas em protecéo a familia, a maternidade, a infancia, a
adolescéncia, a velhice.*®

O assistencialismo na seguridade social tem como
objetivo principal preencher as lacunas deixadas pela
Previdéncia Social, pois, como abordado anteriormente, o
acesso a esta Ultima ndo é extensivel a toda e qualquer pessoa,
mas somente a aquelas que contribuem para o sistema
previdenciario, além de seus dependentes®.

Na sociedade, existem individuos que ndo exercem
atividades remuneradas, dai serem desprovidos de qualquer
condicdo de custear a protecdo previdenciaria. Em relagéo a
pessoa com deficiéncia, a depender do grau de incapacidade
gerada pela deficiéncia, dificil é sua insercdo ao mercado de
trabalho, impossibilitando assim sua contribuicdo ao sistema de
protecdo previdenciario brasileiro. E nesse contexto que surge
a atuacdo do Estado para prover assisténcia a estas pessoas
(art. 1, Lei 8.742/93%%).

Evidencia-se que o beneficio de prestacdo continuada
(BPC), portanto, é um instrumento de politica social de

48 CASTRO, Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 21. ed. Rio
de Janeiro, 2018.

4 AMORIM, Wanderson Lima. A seguridade social de 2006 a 2016: uma andlise sobre a
sustentabilidade do sistema. Pés-graduacéo lato sensu em Orgamento Publico. Instituto Legislativo
Brasileiro (ILB). Senado Federal. Brasilia, 2017. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/542666/TCC_Wanderson_Lima_de_Amorim.pdf?sequence=1&isAllowed=y#:~:t
ext=prote%C3%A7%C3%A30%20que%20a%20sociedade%20proporciona,acidente%20de%20trab
alho%2C%20enfermidade%?20profissional%2C. Acesso em: 28 mai. 2021.

50 AMORIM, Wanderson Lima. A Seguridade social de 2006 a 2016: uma andlise sobre a
sustentabilidade do sistema. Pés-graduagéo lato sensu em Orgcamento Publico. Instituto Legislativo
Brasileiro (ILB). Senado Federal. Brasilia, 2017. Disponivel em: https://www2.senado.leg.
br/bdsf/bitstream/handle/id/542666/TCC_Wanderson_Lima_de_Amorim.pdf?sequence=1&isAllowed
=yi#:~:text=prote%C3%A7%C3%A30%20que%20a%20sociedade%20proporciona,acidente%20de%
20trabalh0%2C%20enfermidade%20profissional%2C. Acesso em: 28 mai. 2021.

51 BRASIL. Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993. Lei Orgéanica da Assisténcia Social, publicada
no Diario Oficial da Unido de 8 de dezembro de 1993. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm. Acesso em: 28 mai. 2021.
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distribuicdo de renda pelo Estado, de carater ndo contributivo,
gue se destina a uma populacao carente de recursos financeiros
e com necessidades evidentes, especialmente quando se fala
da deficiéncia.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado por meio do referencial tedérico
robusto encontrado na legislagdo, doutrina e demais fontes
documentais, analisou os temas relacionados a pessoa com
deficiéncia como sujeito de direito e 0 seu enguadramento
conceitual acerca do tema deficiéncia no direito brasileiro, o
importante papel que teve a Convencéo Internacional da ONU
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, a tutela
previdenciaria e assistencialista como instrumento de igualdade
a pessoa com deficiéncia.

ApoOs a introdugéo, o segundo capitulo perquiriu sobre o
interesse do Poder Legislativo em conceder tratamento
diferenciado a pessoa com deficiéncia com finalidade de aplicar
0 principio da isonomia material, assim como a evolugédo
conceitual de deficiéncia, que passou por diversas alteracdes
com o intuito de acompanhar as inovacdes na area da saude e
a forma que o meio social se relaciona com parcela da
populacdo que apresenta algum tipo de deficiéncia. Importante
destacar também que se demonstrou a relevancia que teve a
convencdo da ONU sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, a qual, trouxe a conceituagdo mais abrangente
sobre a pessoa com deficiéncia, assim como as definicdes sobre
as formas de “comunicagbes”, “linguagem”, as “discriminacdes
por motivo de deficiéncia”, “adaptacdo razoavel’ e “desenho
universal”, inerentes as pessoas com deficiéncia, atribuindo aos
Estados Parte, o dever de assegurar e promover o pleno
exercicio de todos os direitos inerentes as dignidades da pessoa
humana, proibindo qualquer tipo de discriminacdo, assim como
assegurar as pessoas com deficiéncia, o minimo para sua
subsisténcia e integragao social.
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No terceiro e quarto capitulo, demonstrou-se a
importancia da seguridade social como politica publica, seja no
viés contributivo ou ndo contributivo. No pilar da assisténcia
social ha o beneficio assistencial (BPC), com intuito de fornecer
as suas necessidades basicas, manifestada na protecdo da
familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice e a
pessoa com deficiéncia, que ndo possui condi¢cdes de prover sua
subsisténcia ou tela provida pela sua familia independentemente
de qualquer contribuicdo a Seguridade Social. No seio
previdenciario, externa-se o importante papel que teve a Lei
Complementar n°. 142 de 2013, que trouxe formas de
aposentadoria mais benéficas para a pessoa com deficiéncia,
reduzindo consideravelmente o tempo de contribuicdo para a
aposentadoria desse grupo social, assim como a idade minima
para a obtencdo desse beneficio, respeitados os requisitos
legais.

A partir de todos os referencias teéricos abordados na
pesquisa, conclui-se que o sistema de seguridade social, aqui
analisados a partir do prisma previdenciario e assistencial,
fornecem meios para diminuir as desigualdades sociais assim
como atender as necessidades das pessoas, seja de forma
contributiva ou ndo, fornecendo prote¢cdo a pessoas com
deficiéncia na superacdo dos seus desafios como sujeitos de
direito num universo de desigualdades e necessidade de
inclusdes sociais.
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A (IM) PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO
FIADOR NO CONTRATO DE LOCAGCAO COMERCIAL

THE (IM) ATTACHMENT OF THE GUARANTOR’S FAMILY
PROPERTY IN THE COMMERCIAL LEASE
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Sandra Muriel Zadroski Zanette?

Resumo: O presente artigo visa abordar o instituto da (im)
penhorabilidade do bem de familia. A pesquisa sobre o tema traz
primeiramente alguns conceitos fundamentais para que se
consiga compreender o instituto da (im) penhorabilidade do bem
de familia do fiador no contrato de locagdo comercial. Sera
abordado neste artigo a importancia da (im) penhorabilidade do
bem de familia e a divergéncia em relagéo a prote¢cdo do bem
familia do fiador em contrato de locagdo comercial, j& que o
unico bem de familia do locatario encontra-se protegido por lei,
e a do fiador ndo. Além disso, sera visto 0s principios
constitucionais garantidores deste instituto, em destaque o
principio da dignidade humana e o principio da fungéo social da
propriedade. Com os inlmeros casos sobre o tema que chegam
ao judiciario, esta para julgamento no Supremo Tribunal de
Justica — STF, o tema 1127 da repercusséao geral. Utilizou-se na
pesquisa o método de abordagem dedutivo e foram realizadas
pesquisas bibliograficas, jurisprudenciais e sumulas. A
conclusdo sobre o tema, ainda esta indefinido, pois diante da
divergéncia jurisprudencial que gerou a repercussao geral que
originou o Tema 1127 ainda aguarda julgamento.®
Palavras-chave: (Im)penhorabilidade do bem de familia. Fiador.
Locacdo comercial. Tema 1127 STF.

* Académica do Curso de Direito na Instituicio FUCAP. E-mail: walkbos@gmail.com

2 Doutoranda em Direito pela UFSC, sob orientagdo da Professora Doutora Josiane Rose Petry
Veronese. Mestre em Direito (UFSC). Graduada em Direito e Administracdo (Unesc/Criciima).
Advogada. Professora (ESUCRI e FUCAP). Pesquisadora do NEJUSCA — Nicleo de Estudos
Juridicos e Socias da Crianca e do Adolescente e do Nucleo de Pesquisa Direito e Fraternidade do
Centro de Ciéncias Juridicas/UFSC. E-mail: smurielz@hotmail.com.

3 Tema esta pautado para julgamento 05/08/2021.

265



DIREITO EM SERIE

Abstract: This article aims to address the institute of (im)seizure
of family property. The research on the subject first brings some
fundamental concepts to understand the institute of
(im)attachment of the guarantor's family property in the
commercial lease agreement. In this article, the importance of
the (im)attachment of the family property and the divergence in
relation to the protection of the guarantor's family property in a
commercial lease agreement will be addressed, since the
lessee's only family property is protected by law, and that of the
guarantor no. In addition, the constitutional principles
guaranteeing this institute will be seen, highlighting the principle
of human dignity and the principle of the social function of
property. With the numerous cases on the subject that reach the
judiciary, it is up for judgment in the Supreme Court of Justice —
STF, the subject 1127 of the general repercussion. The
deductive approach method was used in the research and
bibliographical, jurisprudential and summary researches were
carried out. The conclusion on the subject is still undefined, as
given the jurisprudential divergence that generated the general
repercussion that gave rise to Theme 1127, it still awaits
judgment.

Keywords: (Im) attachment of family property. Guarantor.
commercial leasing. Theme 1127 STF.

1 INTRODUCAO

A busca do individuo em se tornar empreendedor gera
como consequéncia um aumento pela procura do aluguel de
imovel comercial. Ocorre que, para a efetivacdo do contrato de
aluguel é exigido do individuo uma das modalidades de garantia
gue estdo elencados na Lei 8.245/1991 (Lei do Inquilinato), dos
quais podem ser: caucgdo; fianca; seguro fianca locaticia, ou
ainda cessao fiduciaria de quotas de fundo e investimento. O
intuito de tal exigéncia é feita pelo locador ao locatario como
protecéo do locador para pagamento de aluguel ou quebras de
contrato. Das quatro modalidades acima citadas, sera abordada
a modalidade fianca.
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A fianca é a modalidade em que o fiador fica responséavel
pela divida do locatério, e vincula o bem de familia do fiador ao
contrato de aluguel do locatéario. Caso o locatério se torne
inadimplente perante o contrato de locacao, o fiador respondera
com o seu bem de familia Contudo, ao se falar de contrato de
locacdo comercial, a legislacdo resguarda o bem de familia do
locatario, mas nédo ha protecdo ao bem de familia do fiador.

Convém ainda mencionar, que a penhorabilidade
argumentada no artigo 82, da Lei do inquilinato € controverso,
pois a doutrina e a jurisprudéncia entendem que tal artigo
diverge do principio da Dignidade da Pessoa Humana, do
principio constitucional da isonomia (artigo 5°, Constituicdo
Federal — CF/1988), quando diz que “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza [...]", e também, o
direito social a moradia (artigo 6°, CF/1988, EC n. 26/2000), no
qual expde que “Sao direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia [...], na forma da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988™.

A repercusséo geral do Tema 295, do Supremo Tribunal
Federal - STF trata da penhora do bem de familia do fiador.
Porém, os julgamentos sobre a penhora do bem de familia do
fiador, ndo estavam sendo distinguidos do contrato de locag&o
residencial e comercial. O que acabou gerando inUmeros
processos sobre o tema relacionado ao imdvel comercial, além
da divergéncia entre o entendimento da primeira e a segunda
Turma do STF.

Por conta dessa divergéncia e perante as iniUmeras
acles relacionadas a penhora do bem de familia do fiador no
contrato de locacdo comercial, foi reconhecido no dia 5/3/2021 a
repercussdo geral — Tema 1127, que ira julgar a (in)
constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador no
contrato de locagdo comercial.

Portanto, no tocante a presente pesquisa, primeiramente
sera analisada a exposicao conceitual sobre a familia, o bem de
familia, o fiador, o contrato de locag&o, e como se insere nesse

4BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: https://planalto.
gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 jun. 2021.
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contexto o bem de familia do fiador na questdo da (im)
penhorabilidade.

Em um segundo momento sera analisada a violagéo dos
direitos constitucionais inerentes ao direito de moradia do fiador,
como a violacdo do principio da dignidade da pessoa humana e
o0 principio da funcéo social da propriedade.

Em suma, o objetivo do presente artigo é analisar o
instituto bem de familia e a sua (im) penhorabilidade, e como o
STF vem se posicionando sobre esse tema que gera grande
impacto social, que inclusive esta para ser julgado
definitivamente a sua (in) constitucionalidade.

2 A FAMILIA E O INSTITUTO BEM DE FAMILIA

Em um conceito muito basico, familia é o conjunto de
pessoas que possuem grau de parentesco com lacos de afeto,
mas que vivem no mesmo lar.

A familia stricto sensu compreende 0s consanguineos em
linha reta e os colaterais sucessiveis até o quarto grau,
enquanto a familia em sentido mais restrito, e modelagem
mais frequente no atual entorno social, respeita ao grupo
formado pelos pais e por seus filhos, cada vez em menor
ndmero de componentes®.

Segundo Pablo Stolze Gagliano a familia “é o nucleo
existencial integrado por pessoas unidas por vinculo
socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a
realizacdo plena dos seus integrantes segundo a dignidade
humana de cada um”®.

A familia é considerada a base da sociedade, e por isso
tem protecdo especial do Estado, e esta respaldo no artigo 226,
caput, da CF/1988 e no 83° reconhece a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, bem como no §4°

5 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 81.
6 STOLZE, Pablo. PAMPLONA Veiga, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia, v. VI.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 44.
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reconhece como entidade familiar a familia monoparental’.
Assim, com o advento da CF/1988 foram reconhecidas
explicitamente como entidades familiares, além da familia
originada pelo casamento, a unido estavel e a familia
monoparental, em que figura somente o pai, ou mae com seus
filhos®.

O conceito de familia deixou de ser aquela constituida
pelo casamento hétero, patriarcal, hierarquizada e bioldgica,
dando espaco para as novas familias fundadas de forma
pluralizada, ou seja, democrética, igualitaria, hetero ou homo
parental, biolégica ou ndo, construida no afeto e com carater
instrumental®.

Além das familias reconhecidas explicitamente pela
CF/1988, essa também reconhece um rol de familias fundadas
de forma pluralizada. Implicitamente previstas cita-se: a familia
eudemonista; a unipessoal, single ou celibatarias; a anaparental
ou parental; a pluriparental, mosaico ou reconstituidas; extensa
ou ampliada; a homoafetiva; a solidaria; e a virtual (IFamily)*°.

A familia unipessoal é aquela em que reconhece a familia
no individuo solteiro, separado divorciado ou viavo (celibatarios),
mas que podem ter relacionamentos eventuais, e apesar de nao
ser reconhecida por lei, possui protecdo do imével considerado
bem de familia, por meio da Sumula 364, do STF*?, “O conceito
de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas™?2.

O direito de familia tutela de forma autbnoma as relagées
familiares, pessoais/afetivas, patrimoniais e assistenciais®®.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 abr. 2021.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 abr. 2021.

° MADALENO, Rolf. Manual de Direito de familia. Disponivel em: https://www.portal.
fucap.edu.br/projetos/portal_online/index.php?&tid=0&Ilid=0&pid=24&sid=4307€9907ch. Acesso em
29 mar. 2021.

10 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4 ed. Salvador:
Juspdvm, 2018. p. 144-198.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Simula n. 364. Disponivel em: https://ww.coad.com.
br/busca/detalhe_16/2239/Sumulas_e_enunciados. Acesso em: 19 abr. 2021.

2 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4 ed. Salvador:
Juspdvm, 2018. p. 147-149.

13 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual completo de direito civil, v. Unico. Sdo Paulo:
Foco, 2014. p. 738.
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Contudo, possui capacidade judiciaria ou personalidade
an6mala, exclusiva para o processo!4. Para Wander Garcia
“pode-se dizer que a natureza juridica do Direito de familia é de
direito privado com intervencéo estatal, tudo com o objetivo de
proteger a familia, dada sua importancia social, como instituicao
basilar da sociedade.”®

Além disso, o Direito de Familia propaga seus efeitos a
outros institutos, tais como, a compra e venda de ascendente a
descendente; a responsabilidade civil pelo ato dos filhos
menores; direito das sucessoes; direito previdenciario; direito
processual, como as questdes de impedimento e remicao; direito
penal, como nos crimes contra o casamento, a filiagdo, a
assisténcia familiar e o poder familiar'®.

Com relacdo ao bem de familia, o imével residencial da
entidade familiar, surge com o casamento, unido estavel, ou
gualquer outra entidade familiar, da qual, é tutelada
juridicamente. O instituto bem de familia € um direito, e possui o
objetivo de proteger a habitacdo familiar, garantindo o asilo, a
residéncial’.

Pablo Stolze Gagliano conceitua “o bem de familia como
o bem juridico cuja titularidade se protege em beneficio do
devedor — por si ou como integrante de um ndcleo existencial,
visando a preservagdo do minimo patrimonial para uma vida
digna.”®

Somente em 1916, depois de algumas tentativas, o bem
de familia foi contemplado com a sua inser¢éo no ordenamento
juridico, e ganhou o seu espac¢o no Cdédigo Civil Brasileiro, no
Livro dos Bens.

Com o passar do tempo, e a numerosa necessidade de
se resolver conflitos relacionados ao bem de familia, o

14 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO Roberto. Manual de direito civil, v. Unico. Bahia:
Juspodvm, 2020. p. 1.372-1.373.

15 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual de direito civil, v. tnico. Sdo Paulo: Foco,
2014, p. 738.

16 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual de direito civil, v. Gnico. Sdo Paulo: Foco,
2014, p. 742.

7 FIGUEIREDO, Renata da Silva. Direito de familia. Disponivel em: https:// www.direitonet.com.br/
artigos/exibir/8512/Bem-de-familia-legal-ou-obrigatorio-Lei-8009-90. Acesso em: 19 abr. 2021.

18 STOLZE, Pablo. PAMPLONA Veiga, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia, v. VI.
9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 399.
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ordenamento juridico foi evoluindo, primeiro com a normatizacao
do Caddigo Civil de 1916, depois com o Decreto-lei 3.200/41%°
e a Lei Federal 6.015/73%, todos com o principio basico de
protecdo do domicilio familiar.

Depois de muitas discussdes, o bem de familia foi
transferido para o capitulo do Direito de Familia, onde possui
carater proprio, com a finalidade de protecdo do domicilio
familiar.

Apesar de ganhar espac¢o no ordenamento juridico, com
0 intuito de preserva-lo, observa-se que, por conta da
onerosidade de instituir o bem de familia (custos com a escritura
publica, registro no cartorio de registro de imoéveis, a publicagéo
de Edital, etc.); a burocracia (escritura publica e procedimentos)
e a indisponibilidade do patrimdnio (tornar o imovel inalienavel),
o imével deixa de ser regularizado.

Em 1990 foi editada a Medida Proviséria 14322, e instituiu
a impenhorabilidade do imével residencial, intitulado como bem
de familia, além de outros bens de familia, como mobveis
guitados que fazem parte do lar.

Logo, com a promulgacdo da Lei 8.009/19902 instituiu-
se 0 bem de familia legal e a sua impenhorabilidade, onde
defende que o individuo que possui somente um Unico bem de
familia, este ndo pode ser objeto de penhora para satisfazer um
crédito, caso contrario, estaria submetendo esse individuo a
privacdo e/ou humilhagéo.

E submeter um individuo a tal situacdo, contraria o
Principio da Dignidade Humana, instituto velado pela CF/1988,
gue visa assegurar a pessoa um minimo de direitos patrimoniais,
para que viva com dignidade.

19 BRASIL. Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I3071.htm. Acesso em: 30 mai. 2021.

20 BRASIL. Lei n. 3.200, de 19 de abril de 1941. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del3200.htm. Acesso em: 30 mai. 2021.

21 BRASIL. Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I6015compilada.htm. Acesso em: 31 mai. 2021.

22 BRASIL. Medida Provisorian. 143, de 1990. Disponivel em: https//www.congressonacional.leg.br/
materias/medidas-provisorias/-/mpv/8622. Acesso em: 30 mai. 2021.

23 BRASIL. Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18009.htm. Acesso em: 30 mai. 2021.
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Na Lei 10.406/02 do Cédigo Civil*4, o Direito de Familia
(livro 1V), incluiu a partir do artigo 1.711 e seguintes, o bem de
familia, tornando-se impenhoravel, resguardando a familia®.

Ainda sobre a impenhorabilidade, é texto da Sumula
364%, do Supremo Tribunal de Justica, “0 conceito de
impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével
pertencente a pessoas solteiras, separadas e viuvas”.

Outra observacao importante a ser feita, € que, no Brasil
adota-se o sistema dualista para tratar do bem de familia, ou
seja, 0 bem de familia legal, e o bem de familia voluntario ou
convencional.

A casa é asilo inviolavel e constitui o minimo necessario,
da qual, ndo pode ser retirada do nacleo familiar para pagar
dividas, portanto, existe a intensdo de proteger o patriménio de
penhora por divida ja constituida?”.

O bem de familia legal é cogente, involuntario ou
obrigatério, ou seja, aquele que decorre da proépria lei, conforme
esta descrito nos artigos 1.711 e seguintes do Cddigo Civil?8.
Cuida da impenhorabilidade do Unico imével de moradia
permanente do casal, ou da entidade familiar, do qual, possui
regulamentacgdo prépria, mais precisamente a Lei 8.009/90%°.

A Lei 8.009/90%°, elenca os bens como bens de familia, e
uma vez qualificado como tal, este instituto juridico passa ser
impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida civil,
comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza, contraida

24 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 30 mar. 2021.

25 SIQUEIRA, Carlos. O bem de familia do fiador pode ser penhorado? Caxias do Sul: EDUCS,
2013, p. 25-32. Disponivel em: https://plataforma.bvirtual.com.br/Leitor/Publicacao/185261/pdf/0?
code=yjH/Vs4aklkTKOxaKmOZYgXbQs9SEbShRSdqg400hduNwPJT5ktnSJ3SVA/10DrYqgkWUYZI
mKDXs2FrRc+cFBA==#. Acesso em: 13 abr. 2021.

26 BRASIL. Tribunal Superior de Justiga. Sumula n. 364. Disponivel em: https://www.coad.com.br/
busca/detalhe_16/2239/Sumulas_e_enunciados. Acesso em: 19 abr. 2021.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O que é bem de familia e por que ele ndo pode ser penhorado.
Disponivel em: https://www.rodrigodacunha.adv.br/o-que-e-bem-de-familia-e-por-que-ele-nao-pode-
ser-penhorado/# :~:text=Bem%20de %20familia%20¢é %20a,sofrer%20 nenhuma%20forma% 20de%
20apreensédo. Acesso em: 29 mar. 2021.

28 FIGUEIREDO, Luciano; FIGUEIREDO Roberto. Manual de direito civil, v. Gnico, Bahia:
Juspodvm, 2020. p. 1.669.

29 BRASIL. Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I8009.htm. Acesso em: 30 mai. 2021.

30 BRASIL. Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18009.htm. Acesso em: 30 mai. 2021.
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pelos cbnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus
proprietérios e nele residam, mas com algumas excecdes legais,
das quais, estdo listadas nos artigos 2° e 3° da mesma lei.

O bem de familia deve preencher alguns requisitos como,
0 imoével deve ser residencial urbano ou rural, e préprio da
entidade familiar, além disso, compreende o imével sobre o qual
se assenta a construgdo, as plantacdes, as benfeitorias de
gualquer natureza e todos 0s equipamentos, inclusive os de uso
profissional, e os moveis da casa, desde que quitados, o que nao
inclui os automoveis, as obras de arte e 0os adornos luxuosos.

Ja no que se refere ao bem de familia voluntario ou
convencional, o bem de familia voluntéario, é aquele que, quando
a familia possuir mais de um imével, permite a entidade familiar
escolher em qual imével deve recair a penhora3..

Importante ressaltar que para isso ocorrer é necessario
expor tal desejo por meio de escritura publica ou testamento,
lavrados pelos conjuges ou pessoas de outra entidade familiar®?,
conforme esté descrito no artigo 1.711, do Codigo Civil/ 2002.

O bem de familia, também pode ser formado por terceiro,
através de testamento ou doacgédo, e para que seja constituido, o
bem de familia deve ser registrado o seu titulo no Registro de
Iméveis®, assim esta instituido no artigo 1.714 do cédigo Civil/
2002.

Vale ressaltar, que o bem de familia voluntario nédo
poderd exceder a 1/3 (um terco) do patriménio liquido da
entidade familiar.

Dessarte, tem-se que o instituto bem de familia pode ser
tutelado, e o objetivo principal, € a blindagem de uma possivel
execucdo do imovel por dividas posteriores a sua instituicao,
exceto as que originarem de tributos relativos ao prédio, ou de

31 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual completo de direito civil, v. Gnico. S&o Paulo:
Foco, 2014. p. 769.
32 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual completo de direito civil, v. Unico. S&o Paulo:
Foco, 2014. p. 769.
3 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual completo de direito civil, v. Unico. S&o Paulo:
Foco, 2014. p. 769.
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despesas de condominio®*, conforme disp6e no artigo 1.715 do
Cadigo Civil.

Quanto ao bem de familia voluntario, Rodrigo da Cunha
Pereira explica, que este instituto oferece protecao futura contra
qualquer divida®, porém, deve-se observar as exigéncias do
artigo 1.711, do Cadigo Civil/ 2002.

Feita a breve analise sobre o0 bem de familia, em seguida
sera analisada a sua posi¢do no contrato de locacao.

3 CONTRATO DE LOCACAO

E por meio do contrato que é possivel compor relacdo
juridica, onde os individuos possuem livre manifestacdo de
vontade, com o intuito licito de satisfazer seus interesses, e
interesses sociais. O contrato regula um conjunto de direitos e
obriga¢cBes que ambas as partes convencionam previamente, e
possui caracteristica bilateral, oneroso, consensual, ndo formal
com tempo determinado.

Além disso, o contrato ndo esta restrito a ordem privada
e a sua atuacdao, € bastante abrangente em varios segmentos,
tem-se como exemplo, o contrato de compra e venda, o contrato
de empréstimo (comodato), o contrato muatuo, o contrato do
transporte, mas o contrato da locacéo das coisas, € o tipo de
contrato que se pretende abordar®.

Referente ao contrato de locagéo, pode-se dizer que de
um lado existe o locador, que pretende ceder uma coisa (objeto
da locacédo), com o intuito remuneratdério (preco), e de outro lado
0 locatario, que pretende gozar dessa coisa, assumindo a
obrigacdo. Séo passiveis de locacdo, os bens modveis ou

34 GARCIA, Wander, PINHEIRO, Gabriela R. Manual completo de direito civil, v. Gnico, S&o Paulo:
Foco, 2014. p. 769.

35 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O que é bem de familia e por que ele ndo pode ser penhorado.
Disponivel em: https://www.rodrigodacunha.adv.br/o-que-e-bem-de-familia-e-por-que-ele-nao-pode-
ser- penhorado/#:~: text=Bem%20de% 20familia% 20€%20a,sofrer% 20nenhuma% 20forma% 20de
%20apreensdo. Acesso em: 29 mar. 2021.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O que é bem de familia e por que ele ndo pode ser penhorado.
Disponivel em: https://www.rodrigodacunha.adv.br/o-que-e-bem-de-familia-e-por-que-ele-nao-pode-
ser- penhorado/#:~: text=Bem%20 de%20familia% 20é%20a,sofrer% 20nenhuma% 20forma% 20de
%?20apreensdo. Acesso em: 29 mar. 2021.
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imoveis, infungiveis, sendo que ao final do contrato, deve ser
devolvida a coisa locada®’.

A Lei 8.245/1991% disciplina os contratos de locacéo e
elenca no seu artigo 37, trés modalidades de garantia, quais
sejam, a caucao, a fianca e o seguro-fianca. Logo depois, com o
advento da Lei 11.196/2005%, surgiu nova modalidade, a de
cessao fiduciaria de quotas de fundo de investimento. Vale
ressaltar que € permitida somente uma das modalidades de
garantia, caso contrario o contrato sofrera pena de nulidade com
a excec¢do da caucéo de varios bens, ou a presenca de mais de
um fiador.

O artigo 82, da Lei 8.245/1991 acrescentou ho artigo 3°,
da Lei 8.009/1990%, o inciso VII, a penhora por obrigacdo
decorrente de fianca concedida em contrato de locacgéo, isso
porque, o legislador tinha o intuito de viabilizar as locagfes em
geral.

Contudo, antes da Lei 8.009/1990 o imével residencial do
fiador estava isento dessa penalidade. Jefferson Ursioli Lopes,
traz o conceito de que, “a fianca é instituto do Direito Civil de
natureza contratual e conceitua-se como garantia pessoal
prestada por determinada pessoa, pelo qual, esta garante ao
credor por obrigagdo n&o paga pelo devedor principal™.

Na fianca o fiador é sujeito garantidor com obrigacéo
acessoria de outra principal e assume trés modalidades: a fianca
convencional, que decorre da vontade entre fiador e afian¢ado;
a fianca legal, que acontece quando a lei imp8e sua aplicacgéo,
por exemplo, como se da com o usufrutuéario (artigo 1.400, do
Cadigo Civil), e a judicial, onde o juiz determina, de oficio ou por
pedido das partes, como por exemplo 0 que acontece nas

37T CARVALHO, Carla; ZAMPIER, Bruno. Esquematizado OAB. v. Gnico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020. p. 301.

38 BRASIL. Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18245.htm. Acesso em: 29. mar. 2021.

39 BRASIL. Lei 11.196, de 21 de novembro de 2005. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil
_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111196.htm. Acesso em: 29 mar. 2021.

40 BRASIL. Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Disponivel em: www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8009.htm. Acesso em: 30 mai. 2021.

41 LOPES, Jefferson Ursioli. Aspectos juridicos sobre o aval e fianga e suas distingdes. Disponivel
em: https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7253/Aspectos-juridicos-sobre-aval-e-fianca-e-suas-
distincoes. Acesso em: 29 mar. 2021.
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responsabilidades civis em que se impde pensionamento??,
conforme sumula 313, do STJ*,

Sumula 313, do STJ

Em acéo de indenizagédo, procedente o pedido, é necessaria
a constituicdo de capital ou caucdo fidejussoéria para a
garantia de pagamento da penséo, independentemente da
situacdo financeira do demandado.

Por ser garantia acessoria, na hipotese de extingdo ou
modificacdo da obriga¢do principal, esta deixa de existir caso o
fiador ndo tenha interferido.

Também é obrigacdo do fiador, caso esteja previsto na
principal, ndo somente o dever de satisfazer a divida como
também pode ser objeto de fianga a obrigacdo de fazer e nédo
fazer**, e tal instituto encontra-se regulado no artigo 818 e
seguintes do Cédigo Civil/ 2002.

Quanto ao instituto da penhora, pode-se dizer que é um
dos meios possiveis e necessario utilizado no processo de
execucao para que se possa efetivar o pagamento de débito de
um direito reconhecido, de maneira célere e menos onerosa para
as partes, porém é um instituto que deve ser analisado com
cuidado para que nao seja ferido o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana“.

Ainda é importante frisar que o fiador assume a divida de
outrem, por meio contratual na esfera civil, e responde com seus
bens pela obrigagdo afiancada mesmo que seja um bem de

“2LOPES, Jefferson Ursioli. Aspectos juridicos sobre o aval e fianga e suas distingdes. Disponivel
em https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7253/Aspectos-juridicos-sobre-aval-e-fianca-e-suas-
distincoes. Acesso em: 29 mar. 2021.

4% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 313. Disponivel em: https://www.scon.stj.jus.
br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=313&&b=SUMU&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1. Acesso em: 29
mar. 2021.

4 LOPES, Jefferson Ursioli. Aspectos juridicos sobre o aval e fianga e suas distingdes. Disponivel
em https:// www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7253/Aspectos-juridicos-sobre-aval-e-fianca-e-suas-
distincoes. Acesso em: 29 mar. 2021.

45 LOPES, Jefferson Ursioli. Aspectos juridicos sobre o aval e fianga e suas distingdes. Disponivel
em https:// www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7253/Aspectos-juridicos-sobre-aval-e-fianca-e-suas-
distincoes. Acesso em: 29 mar. 2021.
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familia*®, consoante artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/90%, da
gual autoriza a penhora de bem de familia do fiador.

Com a penhora é possivel individualizar os bens do
patrimoénio do devedor que serdo executados posteriormente.
Uma vez penhorado o bem, ou seja, afetado pelo Estado, este
bem fica restrito a venda ou a transferéncia a terceiros com a
finalidade de satisfazer o adimplemento do credor.

E importante mencionar que se for possivel serdo
penhorados os bens tantos quantos forem necessarios para
resolver o débito. Caso ocorra ndo encontrar algum bem para a
penhora, poder4d o devedor ser intimado para indicar um
disponivel mesmo que seja em outro estado, ou municipio®e.
Porém, no artigo 833, do Cédigo de Processo Civil/ 2015 estéo
elencados os bens inalienaveis, e estes ndo serédo passiveis a
execucgdo. E esta confirmado no artigo 3°, da Lei 8.009/90 e no
artigo 832, do Cdédigo de Processo Civil/ 2015: “ndo estdo
sujeitos a execugao os bens que a lei considera impenhoraveis
ou inalienaveis.*®

Ainda, merece atencdo o texto da Lei 13.105/2015 em
seu artigo 833, §1° que diz: “A impenhorabilidade nao é oponivel
a execucao de divida relativa ao proprio bem, inclusive aquela
contraida para sua aquisicdo”. Portanto, as dividas contraidas
para adquirir aqueles bens elencados no artigo 833, perdem o
beneficio da impenhorabilidade, e podem ser utilizados para
satisfazer a obrigacdo em favor do credor®®.

Quando o Unico bem de familia é locado a terceiros,
nesse caso, 0 imével também serd impenhoravel se o valor
recebido com a locacéo for utilizado para a subsisténcia ou para

46 OPES, Jefferson Ursioli. Aspectos juridicos sobre o aval e fianga e suas distingdes. Disponivel
em https:// www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7253/Aspectos-juridicos-sobre-aval-e-fianca-e-suas-
distincoes. Acesso em: 29 mar. 2021.

47 BRASIL. Lei 8.009, de 29 de margo de 1990. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/18009.htm. Acesso em: 4 jun. 2021.

“8 NORA. Anagley. Direito processual civil: cumprimento de sentenga (quantia certa) — Reforma do
CPC - Penhora na Execugéo Civil. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/65877/da-penhora-
definicoes-e-finalidade/2. Acesso em: 30 mar. 2021.

4 BRASIL. Lei n. 13.105, de margo de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em: 30 mar. 2021.

5 DAL, Suely Leite Viana Van. Impenhorabilidade do bem de familia: o que é e quais as
possibilidades. Disponivel em: https://www.aurum.com.br/blog/impenhorabilidade-do-bem-de-familia/
Acesso em: 30 mar. 2021.
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a moradia da familia. Esse entendimento esta concretizado na
sumula 486 STJ%, “é impenhoravel o Unico imével residencial do
devedor que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida
com a locacéo seja revertida para a subsisténcia ou a moradia
da sua familia”.

O entendimento sobre o instituto da impenhorabilidade
vem sendo flexibilizado pelo STJ, pois no artigo 1° da Lei
8.009/1990 de determina que:

O imovel residencial préprio do casal ou da entidade familiar,
€ impenhoravel e ndo respondera por qualquer tipo de divida
civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos cénjuges ou pelos pais e filhos que sejam
seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipéteses
previstas nesta lei.

Paragrafo Unico. A impenhorabilidade compreende o imével
sobre o qual se assentam a construcdo, as plantacdes, as
benfeitorias de qualquer natureza e todos os equipamentos,
inclusive os de uso profissional, ou moveis que guarnecem a
casa, desde que quitados®?.

A sumula 486 do STJ*® ampliou o dispositivo legal da
impenhorabilidade ao imével alugado a terceiro, desde que se
demonstre a utilizacdo da renda obtida para a propria
subsisténcia ou moradia da familia.

Isso porque, o entendimento quer proteger a dignidade a
moradia do devedor, e o0 mesmo assemelha-se ao imoével
comercial alugado, pelo mesmo motivo, da renda ser destinada
a subsisténcia e moradia do devedor em outro local®*.

Diante disso, no préximo tépico sera feita analise sobre o
alicerce a moradia, do qual é regido pelo principio da dignidade
da pessoa humana e o principio da funcédo social da propriedade.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SiGmula n. 486. Disponivel em: www.coad.com.br/busca/
detalhe_16/2416/Sumulas_e_enunciados. Acesso em: 19 abr. 2021.

52 BRASIL. Lei 8.009 de 29 de margo de 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8009.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

53 E impenhoravel o tnico imével residencial do devedor que esteja locado a terceiros, desde que a
renda obtida com a locacéo seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Sumula 486. Disponivel em: https://www.coad.com.br/busca/
detalhe_16/2416/Sumulas_e_enunciados. Acesso em: 19 abr. 2021.

5 FERRIANI, Adriano. A simula 486 do STJ. https:/www.migalhas.com.br/coluna/civilizalhas/
161324/a-sumula-486-do-stj. Acesso em: 31 mar. 2021.
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4 SOBRE O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E O PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE

Ao se falar sobre a penhorabilidade € importante
destacar os principios que protegem o individuo e que sdo
consagrados pela CF/1988. Um deles € o principio da dignidade
da pessoa humana, principio fundamental e vital de cada
individuo, e estd consolidado no artigo 1° inciso Ill, da
CF/1988.

O direito a moradia foi instituido como preceito para a
dignidade da pessoa humana, desde 1948, com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. No ano de 2000 o direito a
moradia foi incluido expressamente na CF/1988 por meio da
emenda constitucional n. 26/00.

Convém destacar que mesmo nao sendo um direito que
estava enunciado de forma expressa, ja era suscitado diante da
demanda, e visto como necessidade essencial. Com isso,
vislumbrou-se o direito & moradia ndo s6 como um direito social,
mas como um direito personalissimo, humano e fundamental
para a sobrevivéncia do ser humano.

O artigo 4°, inciso Il, da CF/1988% ordena que a
Republica Federativa do Brasil seja regida nas relactes
internacionais pelo principio da prevaléncia dos direitos
humanos, o qual obriga o Estado a dar profunda atengcdo ao
direito a moradia. Caso contrario estara furtando da sua
responsabilidade junto a sociedade brasileira e aos 6rgaos
internacionais, jA que se trata de assunto de interesse
internacional.

Observa-se, que o principio da dignidade da pessoa
humana é considerado fundamento supremo do Estado

55 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...],
Il - a dignidade da pessoa humana; [...]. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 29 abr. 2021.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 abr. 2021.
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Democrético de Direito, pois para que cada individuo possa ter
0 minimo para uma vida digna, e desenvolver suas habilidades,
€ essencial que disponha de morada, visto que esta ligada
diretamente a prépria sobrevivéncia®’.

Para Alexandre de Moraes o principio da dignidade da
pessoa humana pode ser conceituado como:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao
ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam
ser feitas limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos®.

Segundo Flavia Piovesan, a dignidade da pessoa
humana é um super principio, sendo vejamos:

A dignidade da pessoa humana é principio que unifica e
centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial
prioridade. A dignidade humana simboliza, desse modo,
verdadeiro super principio constitucional, a norma maior a
orientar o constitucionalismo contemporaneo, nas esferas
local e global, dotando-lhe de especial racionalidade,
unidade e sentido®°.

Outro principio que merece destaque, é o principio da
funcdo social da propriedade. Em 1967, a funcdo social da
propriedade surgiu de forma expressa na Constituicdo®, onde
no capitulo dos direitos e das garantias individuais, assegurava
o direito a propriedade, e no capitulo da ordem econ6mica e
social, o principio constitucional da funcéo social da propriedade.

57 FREITAS, Helder. Direitos sociais: direito a moradia. Disponivel em: https://helberfreitas.
jusbrasil.com.br/artigos/145423551/direitos-sociais-direito-a-moradia. Acesso em: 20 abr. 2021.

58 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.46-47.

59 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 89.

80 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1967. Disponivel em: ww.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 4 jun. 2021.
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Neste principio, aqueles que ndo exercerem a destina¢ao social
devida, pode sofrer a penalidade de desapropriacdo®®.

Atualmente, na CF/1988, o direito da funcdo social da
propriedade é um direito fundamental e necessario para o
exercicio do direito de propriedade, e no texto constitucional
estdo agregados:

Art. 5°-[...]
XXII — é garantido o direito de propriedade;
XXIlI- a propriedade atendera a sua funcéo social;

[..]2.

Inclusive, outros dispositivos da CF/1988, como por
exemplo, os artigos 156, 170, 182, 184, 185, 186, todos referem-
se a funcéo social da propriedade, provando a necessidade de
observancia e importancia.

A ideia que existe acerca da propriedade é a sua
plenitude, ou seja, o proprietario dispde do uso, gozo e a
disposicdo do bem, de forma exclusiva e perpétua, exceto
guando se tratar de propriedade limitada, que ocorre quando
algum desses poderes estdo com terceiros, como por exemplo
o imovel hipotecado.

O artigo 5° da CF/1988% garante o acesso ao direito a
propriedade como elemento essencial para a garantia da
inviolabilidade a vida, liberdade, igualdade e seguranca. Sendo
assim, a partir do momento que ndo é cumprida a funcéo social
da propriedade, podera o Estado intervir, pois 0 acesso a terra
por meio da utilizacdo racional e adequada do imével rural, e a
utilizacdo apropriada dos recursos naturais e a preservacao do
meio ambiente, constituem elementos para a concretizagdo da

61 FERNANDES, Alexandre Cortez. Direito civil: direitos reais. 2. ed. rev. e ampl. Caxias do Sul:
Educs. p. 88-101. 2016. Disponivel em: https://plataforma.bvirtual.com.br/Leitor/Publicacao/
175333/pdf/101?code=M5qkl9ZLoYZUNQK4qWJTr44clP6DAQJI/FVIAWEdGUjINMwY XmJIpRUBuULQ
WCCjv5lyevk4cdLwXFel6Ht5eMb6w==. Acesso em: 4 mai. 2021.

62 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

63 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 abr. 2021.
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funcdo social da propriedade® (ADI 2.213-MC, Rel. min. Celso
de Mello, julgamento em 4.4.2002, Plenario, DJ de 23.4.2004)%°.

Por fim, a nocdo de fungéo social da propriedade tem o
escopo de dar ao objeto da propriedade determinado destino e
objetivo, ou seja, a funcéo social € parte integrante do contetdo
da propriedade, e que para o0 seu exercicio, existe a imposi¢ao
de condigbes voltadas ao interesse coletivo, onde incumbe ao
proprietério direitos e obrigacdes.

Percebido qual € o intuito do principio da dignidade da
pessoa humana e a fungéo social da propriedade, sera possivel
compreender o entendimento que norteia 0 assunto sobre a
penhora do bem de familia do fiador em contrato de locacao
comercial.

5 (IM) PENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA DO FIADOR
EM CONTRATO DE LOCACAO COMERCIAL

No que se refere a penhorabilidade do bem de familia do
fiador em contrato de locacdo comercial, é importante
mencionar, que tal instituto, vem ganhando espaco nas
discussdes referente ao assunto perante o Superior Tribunal
Federal (STF).

O artigo 82, da Lei 8.245/91°° traz em seu texto a garantia
da penhora do bem de familia na execucéo de débito recorrente
de fiangca concedida em contrato de locacgéo, e inclusive, perante
a maioria dos Ministros do STF.

Os nobres julgadores sustentavam a ideia que o referido
artigo traria beneficio ao mercado imobilidrio, pois afastaria a
necessidade de garantias mais onerosas, como a fiangca

64 FERNANDES, Alexandre Cortez. Direito civil: direitos reais. 2. ed. rev. e ampl. Caxias do Sul:
Educs. p. 88-101. 2016. Disponivel em: https://plataforma.bvirtual.com.br/Leitor/Publicacao/
175333/pdf/101?code=M5qkl9ZLoYZUNQK4qWJTr44clP6DAQJI/FVIAWEdGUjINMwY XmJIpRUBuULQq
WCCjv5lyevk4cdLwXFel6Ht5eMb6w==. Acesso em: 4 mai. 2021.

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Med. Caut. em Acgdo Direta de Inconstitucionalidade
2.213-0 DF. Relator: Ministro Celso de Mello, 4 de abril de 2002. Disponivel em: https://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347486. Acesso em: 4 jun. 2021.

6 BRASIL. Lei 8.245, de 18 de outubro de 1991. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_
03/leis/I18245.htm. Acesso em: 4 jun. 2021.
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bancaria, sob o argumento de que assim facilitaria 0 acesso a
habitacéo arrendada.

Porém, este pensamento acabava tornando o afiangado
o responsével pelo desenvolvimento habitacional do pais, o que
na verdade é responsabilidade da Caixa Econbmica Federal, e
desta forma protegia o mercado imobiliario e ndo ao cidadéo.

Em face aos recursos recebidos relacionados ao
assunto, as Turmas do STF entraram em discordancia
jurisprudencial sobre a (im) penhorabilidade do bem de familia
do fiador®’.

Primeiramente, o STF em sesséo plenaria em 2010,
resolveu a questdo com a edicédo do tema 295% em sede de
repercussao geral através do julgamento do RE 612.360%°, que
€ constitucional a penhora de bem de familia pertencente a
fiador de contrato de locagédo por conta da compatibilidade da
excecdo prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/907° (obrigacéo
decorrente de fianga concedida em contrato de locagéo).

Posteriormente, a segunda sessdo do STJ em 2014 em
julgamento dos recursos repetitivos que originou o Tema 70872,
também declarou seu entendimento sobre a matéria,
concordando em dizer que é valida a penhora de bem de familia

7 Assessoria de Comunicagdo do IBFAM. Penhora de bem de familia de fiador de imoével comercial
serd avaliada pelo STF. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Minas Gerais. 15 de marco de
2021. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/8260/Penhora+de+bem+de+fam%C3%ADlia
+de+fiador+de+im%C3%B3vel+comercial+ser%C3%Al+avaliada+pelo+STF. Acesso em: 12 mai.
2021.

68 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Tema 295. Penhorabilidade de bem de familia de fiador de
contrato de locagdo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=3866948&numeroProcesso=612360&classeProcesso=RE&

numeroTema=295. Acesso em: 24 jun. 2021.

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 612.360. Recurso extraordinario.
Constitucionalidade da penhora do bem de familia do fiador. Ratificagédo da jurisprudéncia firmada
por esta suprema corte. Existéncia de repercussdo geral. Ministra relatora: Elen Gracie, Data de
Julgamento: 13/8/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 3/9/2010. Recorrente: Nagela dos
Santos Silva e Outro(a/s). Recorrido: Anastase Pandelis Gadzanis. Relatora: Ministra Ellen Gracie,
13 de agosto de 2010. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-
gerall721/false. Acesso em: 24 jul. 2021.

7 BRASIL. Lei 8.009 de 29 de margo de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8009.htm. Acesso em: 23 jul. 2021.

7t BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial Repetitivo 708. Possibilidade de
penhora do bem de familia no contrato de locagio quando decorrente de fianga locaticia. Disponivel
em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?b=ACOR&Iivre=201300114633.REG.%20E
%20@DTPB=20141121. Acesso em: 24 jul. 2021.

283


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8009.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8009.htm

DIREITO EM SERIE

pertencente a fiador de contrato de locacao, conforme dispbe o
art. 32, VII, da Lei 8.009/9072.

Ja& no ano seguinte em 2015, o STJ pacificou de vez a questao
com a publicacédo da Stimula 54973, que diz que é fidedigna a
penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locacao.

Em 12/06/2018 a 12 Turma composta pelos ministros Luiz
Fux, Marco Aurélio, Rosa Weber, Roberto Barroso e Dias Toffoli
(relator) julgou o RE 605.709* teve como questéo originaria a
possibilidade da penhora do bem de familia do fiador em
contrato de locacéo.

O julgamento resultou em 3x2, a ministra Rosa Weber e
0S ministros Luiz Fux e Marco Aurélio, votaram de forma
divergente, dos quais defenderam que nos julgamentos
relacionados ao Tema 2957, ndo faziam distincdo entre o
contrato de locagéo residencial e comercial, e que no contrato
de locag&o comercial, ndo deveria ocorrer a penhora.

Os ministros Dias Toffoli e Luis Roberto Barroso,
entenderam ser constitucional a penhora sob o argumento de
nao ser cabivel tal distincdo entre o imdével residencial e
comercial defendida pelos outros ministros.

Sendo assim, ficou decido pela impenhorabilidade de
bem de familia do fiador em contrato de locacao comercial com
0 intuito de proteger o direito constitucional a moradia. Inclusive,
destaca-se que o artigo 3° VII da Lei 8.009/90, permite a

72 BRASIL. Lei 8.009 de 29 de margo de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8009.htm. Acesso em: 23 jul. 2021.

73 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 549. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27549%27).sub. Acesso em: 23 jul. 2021.

74 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 605.709. Recurso extraordinario
manejado contra acérdao publicado em 31.8.2005. Insubmissé&o a sistematica da repercusséo geral.
Premissas distintas das verificadas em precedentes desta suprema corte, que abordaram garantia
fidejusséria em locacao residencial. Caso concreto que envolve divida decorrente de contrato de
locagéo de imével comercial. Penhora de bem de familia do fiador. Incompatibilidade com o direito &
moradia e com o principio da isonomia. Ministro relator: Dias Toffoli. Data de Julgamento: 12/06/2018,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 18/2/2019. Recorrente: Herminio Candido e Outros (a/s).
Recorrido: Francisco Demi Junior e Outro (a/s). Relator: Ministra Dia Toffoli, 12 de junho de 2018.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3793360. Acesso em: 24 jul.
2021.

7S BRASIL. Superior Tribunal Federal. Tema 295. Penhorabilidade de bem de familia de fiador de
contrato de locagdo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/ver
AndamentoProcesso.asp?incidente=3866948&numeroProcesso=612360&classeProcesso=RE&nu
meroTema=295. Acesso em: 24 jun. 2021.
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penhora de bem de familia de fiador em contrato de locagéo,
mas sem fazer referéncia aos contratos de locagdo comercial’.

O auge da questdo esta exatamente no fato da
discordancia contida nas decisdes entre a Primeira e a Segunda
Turma do STF, sobre a possibilidade da penhora do bem de
familia do fiador no contrato de locacdo de imdvel comercial,
para pagar fian¢a de aluguel do locatéario. A nao uniformidade no
entendimento, acabou ocasionando iniUmeros processos que
guestionam a (in) constitucionalidade do tema.

Diante da multiplicidade de recursos similares no STF, o
presidente do Supremo pontuou sobre o potencial de impacto
em outros casos, dos quais, foram admitidos 146 recursos
extraordinarios oriundos do Tribunal de Justica de S&o Paulo
TJSP’’, que manteve a penhora do bem de familia do fiador em
contrato de locag@o comercial. Porém, a Corte votou contra essa
deciséo.

Em contrapartida, o TIJSP entendeu que a negativa do
STF néo seria aplicavel, no RE 605.7098, porque néo observou
a distingdo entre os contratos de loca¢éo comercial e residencial.

O recurso apresentado constou que o TJSP néo
observou a distingdo entre contratos de locacao residencial e
comercial, ou seja, o contrato de locagcdo comercial se referia
apenas a iniciativa privada dos agentes contratantes.

76 NUNES, Alynne Naiara Ferreira. A impenhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato
de locagdo comercial: 0 RE 605.709 e a acertada mudanca de entendimento do STF. Disponivel
em: https://www.migalhas.com.br/depeso/303333/a-impenhorabilidade-do-bem-de-familia-do-fiador-
em-contrato-de-locacao-comercial--o-re-605-709-e-a-acertada-mudanca-de-entendimento-do-stf.
Acesso em: 23 jul. 2021.

7 Supremo Tribunal Federal. STF vai decidir se é possivel penhorar bem de familia de fiador de
imovel comercial: A Corte reconheceu a repercussao geral em recurso contra deciséo do TJ-SP que
manteve a penhora. Brasilia. 15 de marco de 2021. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=462241&ori=1. Acesso em: 12 mai. 2021.

78 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 605.709. Recurso extraordinario
manejado contra acérdao publicado em 31.8.2005. Insubmisséo a sistematica da repercusséo geral.
Premissas distintas das verificadas em precedentes desta suprema corte, que abordaram garantia
fidejusséria em locacao residencial. Caso concreto que envolve divida decorrente de contrato de
locagéo de imével comercial. Penhora de bem de familia do fiador. Incompatibilidade com o direito &
moradia e com o principio da isonomia. Ministro relator: Dias Toffoli. Data de Julgamento: 12/06/2018,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: 18/2/2019. Recorrente: Herminio Candido e Outros (a/s).
Recorrido: Francisco Demi Junior e Outro (a/s). Relator: Ministra Dias Toffoli, 12 de junho de 2018.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3793360. Acesso em: 24 jul.
2021.
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O relator ministro Luiz Fux manifestou-se sobre o tema
dizendo que “compete ao STF interpretar as normas
constitucionais garantidoras da dignidade da pessoa humana,
do direito a moradia e da protecdo a familia na situacao
concreta.””®

Como a decisdo foi tomada pela maioria e ndo por
unanimidade, tal assunto é motivo de discusséo, pois nota-se,
gue a maioria que pretende alugar um imovel, é pessoa de baixa
renda que ndo tem acesso ao imével préprio, ao contrario das
grandes imobiliarias e especuladores que visam somente o
enriquecimento.

Portanto, verifica-se que referente ao julgamento
favoravel a impenhorabilidade do bem de familia do fiador no
contrato de locagdo comercial, ndo tem efeito erga omnes®,
além de ferir os principios constitucionais sociais e
humanitarios®..

A partir dessa divergéncia de entendimento, a ministra
Rosa Weber aplicou o método Distinguishing®? para afastar a
penhorabilidade do bem de familia do fiador no contrato de
locagdo comercial a partir do Leading Case®* do Tema
295/STF34,

0 Assessoria de Comunicagdo do IBFAM. Penhora de bem de familia de fiador de imével comercial
sera avaliada pelo STF. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Minas Gerais. 15 de margo de
2021. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/8260/Penhora+de+bem+de+fam%C3%ADlia+
de+fiador+de+im%C3%B3vel+comercial+ser%C3%Al+avaliadat+pelo+STF. Acesso em: 12 mai.
2021.

80 Efeito Erga omnes € um termo juridico em latim que significa que uma norma ou decisao tera efeito
vinculante, ou seja, valer4 para todos. Disponivel em: https://www.direitonet.com.br/dicionario/
exibir/899/Erga-omnes. Acesso em: 6 mai. 2021.

81 Assessoria de Comunicagdo do IBFAM. Penhora de bem de familia de fiador de imével comercial
serd avaliada pelo STF. Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Minas Gerais. 15 de marco de
2021. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/8260/Penhora+de+bem+de+fam%C3%ADlia+
de+fiador+de+im%C3%B3vel+comercial+ser%C3%Al+avaliada+pelo+STF. Acesso em: 12 mai.
2021.

82 Distinguishing - é a pratica de nédo aplicar dado precedente vinculante por se reconhecer que a
situag&o sub judice (aquela que se estéa julgando imediatamente) ndo se encarta nos parametros de
incidéncia do precedente. Disponivel em: https://tagfroes.jusbrasil.com.br/artigos/189571757/voce-
sabe-o0-que-e-distinguishing-e-defiance. Acesso em: 10 jun. 2021.

83 |_eading Case — é o caso lider, ou seja, aquele que deve ser seguido pelos outros. A quest&o gira
em torno da repercussédo geral, a ser demonstrada pelo recorrente no caso do recurso extraordinario,
conforme o art. 102, 83°, da CF/88. Disponivel em: https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/
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em: 11 jun. 2021.
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E em 5/3/2021 o STF reconheceu em plenario virtual a
existéncia repercussdo geral da questdo constitucional
suscitada no Leading Case RE 1.307.334% — Tema 11278, para
discutir a luz dos artigos 1°, Il (dignidade da pessoa humana),
6° (direito a moradia) e 226 (familia como base da sociedade),
da CF/88, a possibilidade de penhora de bem de familia de fiador
dado em garantia de contrato de locacdo de imével comercial,
distinguindo-o da locagéo residencial, afastando o Tema 2958’
(RE 612.360).

Destarte, € importante mencionar que o afastamento do
Tema 295%, esta pautado na Teoria do Distinguishing, que por
sua vez ocorre quando o 6rgdo jurisdicional deixa de aplicar o
precedente.

Ainda sobre o Tema 1127%, a Ministra Carmen Lucia
lembra que “o STF ja havia reconhecido a constitucionalidade da
penhora de bem de familia de fiador em contato de locagéo no

verAndamentoProcesso.asp?incidente=3866948&numeroProcesso=612360&classeProcesso=RE&
numeroTema=295. Acesso em: 24 jun. 2021.

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.307.334. Recurso extraordinario.
Constitucional. Civil. Processual civil. Agravo de instrumento. Cumprimento de sentenga. Contrato de
locagdo de imével comercial. Bem de familia do fiador. Penhorabilidade. Tema 295. Re 612.360.
Distinguishing. Fianca dada em locagdo residencial multiplicidade de recursos extraordinarios.
Dissenso jurisprudencial. Papel uniformizador do supremo tribunal federal. Relevancia da questdo
constitucional. Manutengao pela existéncia de repercussao geral. (STF-RE: 1307334 SP 2061577-
47.2020.8.000, Relator: MINISTRO PRESIDENTE, Data de Julgamento: 4/3/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: 9/3/2021). Recorrente: José Fernando Neubern. Recorrido: Renato Gildo
Primazzi Junior Assessoria Comercial — EPP. Relator: Ministro Alexandre de Moraes, 25 de janeiro
de 2021. Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=
6087183. Acesso em: 11 jun. 2021.

8 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Tema 1127. Penhorabilidade de bem de familia de fiador em
contrato de locagdo comercial. Disponivel em: http:/stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
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numeroTema=295. Acesso em: 24 jun. 2021.
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Tema 295% da repercusséo geral, porém ndo se aplicaria ao
processo devido ao carater comercial da locacao”.

Inclusive, conforme julgamento recente, o entendimento
da ministra Carmen Lucia (STF), foi favoravel ao fiador, onde
defendeu que o bem de familia do fiador em contrato de locacao
comercial ndo deve ser penhorado. (RE 1.296.835, Rel. min.
Carmen Lucia - SP, julgamento em 25.1.2021)%,

Sobre a penhorabilidade conforme dispde no artigo 82,
da Lei do inquilinato® pode-se dizer que é controverso, pois a
doutrina e a jurisprudéncia entendem que tal artigo diverge do
principio da Dignidade da Pessoa Humana, do principio
constitucional da isonomia (artigo 5°, CF), e o direito social a
moradia (artigo 6°, CF, EC n. 26/2000)%. Portanto, ndo seria
I6gico aceitar que o fiador tenha seu bem de familia penhorado,
e o locatario, na condicdo de devedor principal, caso tenha um
imovel, seja impenhoravel.

Quanto a isso, Pablo Stolze Gagliano menciona que:

Partindo-se da premissa de que as obriga¢des do locatério e
do fiador tem a mesma base juridica — o contrato de locacao
— nado é justo que o garantidor responda com o seu bem de
familia, quando a mesma exigéncia ndo é feita para o
locatario. Isto é, se o inquilino, fugindo de suas obrigacdes,
viajar para o interior da Bahia e comprar um Unico imdével
residencial, este seu bem sera impenhoravel, ao passo que
o fiador continuara respondendo com o seu proprio bem de
familia perante o locador que néo foi pago®.

% BRASIL. Superior Tribunal Federal. Tema 295. Penhorabilidade de bem de familia de fiador de
contrato de locagdo. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/
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numeroTema=295. Acesso em: 24 jun. 2021.

91 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.296.835/SP. Recurso
extraordinario. Constitucional. Direito @ moradia. Bem de familia. Contrato de locacdo de imdvel
comercial. Fiador. Impenhorabilidade do bem de familia. Precedentes. Recurso extraordinario
provido. (STF — RE n 1.296.835 SAO PAULO RELATORA: MIN. CARMEN LUCIA —j. 25 de janeiro
de 2021). Recorrente: José Luis Leon e Outros (a/s). Recorrido: Mario Viviani Filho e Outro (a/s).
Relatora: Ministra Carmen Lulcia, 25 de janeiro de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.
com.br/dl/imovel-fiador-locacao-comercial.pdf. Acesso em: 8 jun. 2021.

%2 BRASIL. Lei 8.245 de 18 de outubro de 1991. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/I8245.htm. Acesso em: 23 jul. 2021.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 19 abr. 2021.

% STOLZE, Pablo. PAMPLONA Veiga, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia, v. VI.
9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 412.
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Isso porque a lei enuncia que o bem de familia ndo pode
ser penhorado, mas em contrapartida, a lei autoriza que o imovel
do fiador pode ser penhorado, denota-se a discordéancia do
mesmo instituto para as duas situacdes, logo, surge a violagéo
ao Principio da Isonomia®.

Portanto, diante de todo exposto é necesséario que se
encontre novos meios e outras garantias para que se possa
proteger o crédito dos locadores, pois no caso em tela, é
existente a divergéncia entre os nobres julgadores, sobre a (in)
admissibilidade do instituto da penhora do bem de familia do
fiador do imovel comercial, do qual deve proteger os principios
regidos pela CF/1988, dentre eles, Principio da Dignidade
Humana.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da pesquisa realizada, denota-se a importancia da
formacdo de um entendimento consolidado sobre o tema em
guestao.

O contrato de locacéo exige alguma forma de garantia de
pagamento ao locador em caso de inadimpléncia, mas no que
se refere a modalidade fianca, ndo € justo o fiador resolver a
divida do locatario com o seu Unico bem de familia.

A respeito disso, o artigo 3°, inciso VII, da Lei 8.009/1990,
traz em seu texto que a penhora do bem de familia é possivel
quando for para satisfazer divida do locatario por meio de fianga
concedida em contrato de locacéo.

A Sumula 549, do STJ, também converge sobre o tema,
“é valida a penhora de bem de familia pertencente a fiador de
contrato de locagao”.

Em contrapartida, a lei é clara e inclusive estd sumulado
(Sumula 364, do STJ) e cita que o Unico bem de familia do
locatério é protegido perante dividas civis, comerciais, fiscais,
previdenciarias ou de outra natureza, contraida pelos cénjuges

9% SIQUEIRA, Carlos. O bem de familia do fiador pode ser penhorado? Caxias do Sul: EDUCS,
2013. p. 52-63. Disponivel em: https://plataforma.bvirtual.com.br/Leitor/Publicacao/185261/
pdf/27?2code=uKD2DMEYnTjZv8GpMmuTD6uq9spXJhxCdL/fixkAXRUFVypy+R3eE9YBoYu05aE2t
+a8CSnalfr4q6x270YxTw==. Acesso em: 13 abr. 2021.
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ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele
residam.

Portanto, € visto que os entendimentos sobre o assunto
“(im) penhorabilidade” sdo divergentes no que diz respeito a
protecao ao bem de familia do locatario, e do fiador.

Pois se o principio da dignidade humana, o principio da
isonomia e o principio da fungéo social da propriedade regidos
pela CF/1988, tem validade para o locatario, porque ndo ha
validade para o fiador?

Acesso a moradia é principio fundamental e serve para
todos os cidaddos sem distin¢cdo. Por outro lado, é importante
destacar que também néo € justo o locador ficar sem resguardo
no que se refere ao seu direito de receber os aluguéis atrasados.

O tema é complexo e urgente, a decisdo precisa ser
pacificada, unificada e ajustada a realidade constitucional, para
gue seja justa tanto para o locatario, quanto ao fiador.

Novas modalidades de garantia precisam ser criadas, de
modo que nao prejudiguem as partes, e que também nado sejam
tdo onerosas. Isso contribuiria para um melhor desenvolvimento
econdmico, a realizacdo de novos empreendimentos gerando
empregos, 0 que por consequéncia transformaria em uma
sociedade mais feliz.
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