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APRESENTACAO

Honrou-me muito o convite formulado pelo Niicleo Académico de
Pesquisa (NAP) para prefaciar o Volume II da obra Estudos em Direito Publico
e Privado. Professores e alunos da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas,
Coracdo Eucaristico, reuniram-se para refletir sobre o estado da pesquisa
juridica no Brasil e sobre a renovacdo de categorias juridicas ainda vinculadas
a um modo de pensar que ndo mais se concilia com a ordem constitucional em
vigor.

O papel a ser desempenhado pela Universidade na reconstrucdo da
dogmatica, especialmente do direito privado e do direito publico, foi um dos
focos da discussdo, de modo a atender as demandas sociais cada vez mais
complexas. O niicleo de reflexoes consistiu em uma leitura critica do Direito
Penal, da Ordem Social-Economica, do Direito Civil, do Direito Constitucional
contempordaneo e na formulacdo de propostas comprometidas com a realizacdo
dos valores consagrados do Estado Democratico de Direito consagrados pela
Constituicdo da Repiblica.

Estes grupos de trabalho consolidam-se como um dos mais importantes
espacos de discussao e reflexdo critica sobre os temas centrais destas areas do
conhecimento, e um féorum permanente de dialogo entre os mais relevantes
grupos de pesquisa académica, com grande potencial para formacdao de redes
de pesquisa e monitoramento da legitimidade das instituicoes brasileiras e
regionais.

A presente obra traduz o resultado dessas reflexoes, oferecidas como um
convite ao didlogo ha tanto esperado pela sociedade. Sao quinze trabalhos
apresentados no final do ciclo de pesquisa do ano de 2018, cujos temas ndo
poderiam ser mais atuais, em vista do momento de retrocesso de direitos
fundamentais e da democracia social em todo o mundo, o qual requer dos
estudiosos do Direito, uma agenda capaz de reconstruir os pilares fundamentais
do Estado Democrdtico de Direito.

Esses trabalhos constituem um importante esforco intelectual para este
proposito, realcando a importancia da academia e da comunidade cientifica

para a promocao da cidadania, da busca do conhecimento e do enfrentamento



critico das grandes questoes soécio juridicas do conturbado momento
institucional brasileiro.

A leitura do presente trabalho é mais do que recomendavel. Ela é
primordial para aqueles que anseiam a construcao de um verdadeiro estado de
Justica Social.

Bons estudos e que a leitura seja tao produtiva para cada leitor quanto

foi proveitosa para a atualizacdo dos pesquisadores!

Profa. Dra. Anne Shirley de Oliveira Rezende Martins

Membro do Nucleo Docente Estudantil
Faculdade Mineira de Direito, PUC Minas, Coragdo Eucaristico
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CAPITULO o1

PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA:
DESENVOLVIMENTO, CONTORNOS E SIGNIFICADO DOGMATICO

Neuler Junior!

“Falo querendo entender, canto para espalhar o saber e fazer vocé perceber

Que ha sempre um mundo, apesar de ja comecado, ha sempre um mundo pra gente fazer
Um mundo nao acabado”

(Emicida e Elisa Lucinda, Milionario do Sonho)

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A fraqueza dos sistemas abstratos nao estd somente em sua posicao defensiva
contra a politica criminal, mas, mais geralmente, no desprezo pelas
peculiaridades do caso concreto, no fato de que, em muitos casos, a seguranca
juridica é salva a custa da justica (ROXIN, 2000, p. 85).

E com essa frase que, em seu esboco sobre a relacdo entre politica criminal e o
sistema juridico penal, Claus Roxin, um dos mais influentes dogmaéticos do direito
penal alemao, conclui a necessidade de serem empreendidos esforcos metodologicos
sobre toda a matéria juridica2, para construcdo de um sistema que aproxime a
dogmatica3 da realidade social.

No empreendimento de tais esforcos é que se desenvolve em nosso sistema
juridico-penal, contando com suma contribuicao das teorizacdes do aludido autor, o
instituto denominado Principio da Insignificancia — desenvolvimento ainda em curso
nos dias atuais, consigne-se.

Este trabalho é resultado de estudos desenvolvidos no sentido de assimilar,
analisar e expor o desenvolvimento do mencionado instituto, possibilitando a

compreensao de seus contornos e seu significado.

1 Graduando no sexto periodo pela Faculdade Mineira de Direito — PUC Minas, em que Monitor das
disciplinas de Direito Penal I e II (Teorias Gerais do Crime e da Pena, respectivamente). Estagiario na
082 Promotoria de Justica de Belo Horizonte do Ministério Pablico de Minas Gerais. Foi Conciliador no
Juizado Especial Criminal de Belo Horizonte. E-mail: neulerjunior@hotmail.com

2Quando da publicacao obra citada, na versao em portugués brasileiro, Luis Greco traduziu por “matéria
juridica” o termo “Rechtsstoff’, que esclareceu significar, grosso modo, a realidade que o direito vem
regular.

3 Dogmatica é o estudo cientifico das normas juridicas a fim de organizi-las em um sistema que torne
mais simples sua compreensio e aplicagao.



Sendo o Principio da Insignificancia instituto que, na estrutura do crime, incide
sobre a tipicidade, o estudo do desenvolvimento historico deste elemento do delito faz-
se imprescindivel, tarefa que se faz tendo como principal referencial teérico os estudos
desenvolvidos por Claudio Brandao.

Consideracoes iniciais feitas, toma-se como objetivo primevo a exposicao dos

precedentes que alicercam a construcao teoérica do instituto estudado.

2. FUNCAO GARANTISTICA DO DIREITO PENAL: DA INEXISTENCIA
A INSUFICIENCIA

O direito penal é hoje consensualmente definido como “um conjunto de normas
que determinam quais agoes sdo consideradas como crimes e lhes imputa a pena —
esta como consequéncia do crime —, ou a medida de seguranca” (BRANDAO, 2010, p.
74, grifo nosso). Depreende-se, portanto, que nos dias atuais a sancdo mais gravosa
que o Estado pode aplicar — a pena — s6 pode ser adotada com a observancia de um
sem-numero de rigidas regras previamente estatuidas: o Direito Penal. Mas nao foi
sempre assim.

Tratando da evolucao histoérica do direito penal, BITENCOURT (2012) divide os
sistemas repressivos dos periodos pré-modernos em trés fases, quais sejam, fase da
vinganca divina, vinganca privada e vinganca publica.

Explica o mencionado autor que, na primeira fase, nas "sociedades primitivas",
punia-se o infrator pela desobediéncia a divindade: o castigo — absolutamente
desproporcional, sem qualquer preocupacao com algum contetido de justica — tinha
como objetivo desagravar a divindade. Com o passar do tempo, o desenvolvimento leva
a fase da vinganca privada, em que a repressao pela realizacao de um injusto partia dos
grupos sociais dos quais o individuo injusticado fazia parte. E nesta fase que surge a lei
de talido: olho por olho e dente por dente, consideradada pelo autor a primeira
tentativa de humanizacao da sancao criminal, tratando-se de imposicao de limitacao
ao mal causado ao infrator, tendo como critério o proporcionalizador o mau causado
por ele a vitima. Superando as fases da vinganca divina e privada, chega-se a vinganca
publica: o objetivo da repressdao criminal passa a ser a seguranca do soberano,

mantidas as caracteristicas da crueldade e severidade das penas.



Insta ressaltar que, ndo obstante se faca revisitacao critica das matrizes4 de
direito repressivo pré-modernas, nelas se encontram germens de muitos dos institutos
juridicos hoje consolidados.

Neste sentido, Claudio Brandao (2014, p. 27) ensina que “o mais importante
gérmen da dogmatica penal reside nas construcoes romanas acerca do Direito”.
Surpreendentes sdo suas licoes sobre as contribuicoes prestadas pelo Direito Canonico
ao Direito Moderno, obra em que demonstra, inclusive, que o estabelecimento do
Cristianismo como religiao oficial do Império Romano, no Século IV, sob o comando
de Constantino, faz mudar a perspectiva do Direito: que deixa de ser “uma construcao
do julgador no caso concreto, visando a decisao boa e justa, e passa a ser um caminho
a ser seguido, embasado em normas gerais, que regulam as condutas e orientam as
decisdes” (BRANDAO, 2017, p. 168). A partir daquele momento, passsa a ser a lei a
fonte principal do Direito Romano. Essa influéncia se da, constata o autor, porque no
Cristianismo é o proprio Deus quem dita as leis a serem seguidas: € um comando, esta
escrito e deve ser seguido.

A despeito de tais contribuicoes, nao significou que a época se operava um
Direito repressivo equilibrado, da perspectiva hodierna. Para descrever o que acontecia
na, assim chamada, “fase da vinganca publica”, precisao cirargica tém as palavras de
Anibal BRUNO (1967, p. 88-9):

(...) nesse longo e sombrio periodo da histéria penal, o absolutismo do poder
publico, com a preocupacdo da defesa do principe e da religido, cujos
interesses se confundiam, e que introduziu o critério da razio de Estado no
Direito Penal, o arbitrio judiciario, praticamente sem limites, ndo s6 na
determinacdo da pena, como ainda, muitas vezes, na definicdo dos crimes,
criavam em volta da justica punitiva uma atmosfera de incerteza, inseguranca
e justificado terror. Justificado por esse regime injusto e cruel, assente sobre
a iniqua desigualdade de punicdo para nobres e plebeus, e seu sistema
repressivo, com a pena capital aplicada com monstruosa frequéncia e
executada por meios brutais e atrozes, como a forca, a fogueira, a roda, o
afogamento, a estrangulacio, o arrastamento, o arrancamento das visceras, o
enterramento em vida, o esquartejamento; as torturas, em que a imaginacao
se exercitava na invencdo dos meios mais engenhosos de fazer sofrer,

multiplicar e prolongar o sofrimento; as mutilagdes, como as de pés, maos,
linguas, labios, nariz, orelhas, castracao; os acoites.

4 Sobre a impropriedade do uso do termo “paradigma” relativamente ao pensamento juridico e sua
substituicdo pelo termo matriz, consultar GALUPPO, Marcelo Campos. Matrizes do pensamento
juridico: um exemplo a partir da literatura. O Brasil que Queremos: Reflexoes sobre o Estado
Democratico de Direito, v. 1, p. 515-530, 2006.



E neste contexto que emerge a Revolugdo Francesa com seu espirito
reformadors. A concepcao filoséfica caracterizada por ampliar o dominio da razao a
todas as areas do conhecimento humano, o Iluminismo, constituiu o substrato da
Revolucao. Necessaria se tornou, entdo, a reforma do sistema punitivo, que agora
haveria de se assentar sobre bases racionais.

Dos delitos e das penas, obra de Cesar Bonessana, “o Marqués de Beccaria”
(Milao, 1738-1794), é tomada por alguns a obra que marca o inicio definitivo do Direito
Penal moderno®. Sob inspiracdao das ideias defendidas por Montesquieu, Rosseau,
Voltaire e Locke, o Marqués marca o inicio do Direito Penal moderno, da Escola
Classica de Criminologia, bem como o da Escola Classica de Direito Penal.

Caracterizou-se pela forte influéncia do direito canonico e do jusnaturalismo a
Escola Classica de Direito Penal,. A ideia predominante nesta escola era que através do
livre-arbitrio o homem opta entre cometer ou nao o delito, de modo que, nao havendo
vontade, ndo existia responsabilidade, e € com este raciocinio, em enorme contribuicao
a estruturacao da ciéncia penal, que postula a referida escola: a vontade humana é a
pedra angular do Direito Penal.

O desenvolvimento segue, ocorrendo o que se chama de primeira revolucao
cientifica no direito penal: a inauguracdo da sua sistematizacdo metodologica,
atribuida a obra de Ernst von Beling, em 1906, que desenvolve os contornos do que
hoje conhecemos como tipicidade, dando-a funcdo exclusivamente descritiva, e
promovendo a concepcao que divide o crime em elementos (antes, o crime era tido em
uma concepc¢ao unitaria: um injusto culpavel), conforme leciona Claudio Brandao
(2014, passim), que tem mais a ensinar: “para Beling, o Direito Penal nao é nada mais
que um catalogo de tipos, e tipicidade é a adequacao a esse catalogo” (2010, p. 316).
Perspectiva proxima era também a de Franz von Liszt, que dividia com aquele o
método positivista7, empregando ao direito penal a abordagem das ciéncias naturais,
isto é, excluindo da ciéncia juridica quaisquer valoragoes sociopoliticas (ROXIN, 2000,
p. 10).

A aplicacdo do método das ciéncias naturais ao Direito recebeu oposicao da

Escola Neokantista, que recompreendeu os elementos do crime com método

5 Nas palavras de BITENCOURT (2012, p. 157), “o marco das lutas em prol da humanizacao do Direito
Penal”.

6 Dentre os quais BITENCOURT (2012, p. 159).

7 Beling da perspectiva normativa e Liszt da perspectiva sociologica.



construido a luz da filosofia dos valores®, o que permitiu extraordinario
desenvolvimento do bem juridico na ciéncia penal. Tal desenvolvimento atribuiu ao
bem juridico funcdo teleologicamente orientada (BRANDAO, 2018, p. 8), isto &, a
interpretacao da norma partir bem juridico por ela tutelado permite a compreensao da
sua finalidade.

Avanga o discurso juridico penal, recebendo contribuicoes diversas, dentre as
quais as provenientes da sociologia funcionalista norteamericana de Claus Roxin9, que
propoe que a estruturacao do sistema juridico-penal inclua preocupacoes politico-
criminais, a finalidade do Direito Penal. Sua obra se destaca também em razao das
pertinentes criticas a aplicacio do método positivista ao Direito e as conclusoes
derivadas dessa aplicacao.

Roxin apresenta as bases fundamentais de sua proposta pela primeira vez em
1970, em sua obra “Politica criminal e sistema juridico penal”, jA mencionada neste
trabalho. A problematica abordada pelo autor nessa obra é a da aparente — ou suposta
— contrariedade entre as construcoes dogmaticas do sistema juridico-penal e decisoes

valorativas politico-criminais.

3. CLAUS ROXIN E A REPROXIMACAO DA REALIDADE SOCIAL AO
DIREITO PENAL

De fato, duras criticas postula Roxin ao positivismo como teoria juridica,
caracterizada, diz o autor, “por banir da esfera do direito as dimensées do social e do
politico”, asseverando que para os adeptos do positivismo “a politica criminal, que se
importa com os conteddos sociais e fins do direito penal, encontra fora do ambito
juridico” (2000, p. 12).

A preocupacdo com o progressivo afastamento da construcdo da dogmatica
juridico-penal da realidade social é a preocupacao central que o autor tem ao erigir sua
obra. Com efeito, empreende esforcos na tarefa de conhecer as funcées da lei.

Assevera, com categoria, aos tempos derradeiros do século XX, que a “tarefa da

lei ndo se esgota mais nesta funcdo garantistica” (2000, p. 13), como entendiam os

8 Com efeito, em relacdo a ciéncia do Direito, este método tem como ato gnosiolégico a compreensdo,
em oposi¢ao ao emprego do ato gnosiologico da explicagdo, caracteristico das ciéncias naturais, presente
no método positivista (BRANDAO, 2018, p. 8).

9 Conforme anota ZAFFARONI (2005, p. 81)



positivistas. Mantém-se intocadas e integras as exigéncias desta func¢ao, porquanto nao
se nega a funcao liberal de protecao da lei, mas a ela se somam as preocupacoes politico
criminais, que constituem também o contetido da teoria geral do direito:
Submissdo ao direito e adequacdo a fins politico-criminais ndo podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que o
Estado de Direito e Estado Social ndo sdo opostos inconcilidveis, mas
compoem uma unidade dialética: uma ordem juridica sem justica social nao é
um Estado de Direito material, e tampouco pode utilizar-se da denominacao

Estado Social um Estado planejador e providencialista que nao acolha as
garantias de liberdade do Estado de Direito (ROXIN, 2002, p. 20).

Demonstra que essa sintese nao é proposta nova, mas diz que ja é observavel
através de exemplos dentre os quais se encontra o desenvolvimento das regras de
aplicacdo da pena, que s6 alcancaram o status de disciplina autbnoma no pés-guerra.
Desenvolvimento que havido no sentido

... ndo da discricionariedade de uma valoracao individual pelo juiz, mas, muito
pelo contréario, [de] esforca[r]-se por alcancar uma ordem sistemética e uma

controlabilidade racional dos critérios de medida da pena politico-
criminalmente motivados (ROXIN, 2000, p. 22).

Pretende Roxin “evidenciar que o Direito Penal nao deve ser estruturado
deixando de lado a analise dos efeitos que produz na sociedade sobre a qual opera, isto
é, alheio a realizacao dos fins que o legitimam”, ensina Cézar Roberto Bitencourt (2012,
p. 251).

Faz mencao ao surgimento, na teoria do tipo, da interpretacao em face do bem
juridico, fendmeno ja abordado neste trabalho, considerando tratar-se de outro
exemplo de incorporacao de valoracoes politico criminais na hierarquia positivista-
conceitual da teoria do delito, com vistas a corrigi-la. Quando a aplicacao da
interpretacdo que denominou “avalorada e quase automaética” falha em alcancar
solucoes claras ou aceitaveis, recorre-se a solucao teleologica, obtida através do bem
juridico protegido.

Em relacao ao emprego dessa, porém, é o proprio Roxin que faz adverténcia,
iniciando a reuniao dos instrumentos interpretativos que mais tarde viriam a constituir
o instituto do Principio da Insignificancia:

Uma anélise abrangente da evolucdo da jurisprudéncia poderia demonstrar
que nossos tribunais, orientados para garantir, como quer o principio'°, uma

10 Roxin refere-se ao que chamou de “principio da determinacao da mais perfeita maneira possivel” na
interpretacdo das elementares tipicas determinduveis, aquelas que ainda hao de ser determinadas
mediante complementacao externa ao tipo, presentes tipos penais abertos em que pela simples leitura



protecdo tdo abrangente e sem lacunas quanto possivel, fizeram uma
interpretacao extensiva dos tipos, que levou a um crescimento consideravel da
criminalidade em vérios delitos. Sob o angulo do principio nullum-crimen o
oposto é o correto: a saber, uma interpretacio restritiva'?, que realize a funcéo
de Magna Carta e a “natureza fragmentaria” do direito penal, que mantenha
integro somente o campo de punibilidade indispenséavel para a protegao do
bem juridico (ROXIN, 2000, p. 46).

Continua a licao, ensinando que a interpretacao em face do bem juridico deve
ser realizada restritivamente, observando-se principios regulativos, como a adequacao
social, introduzida por WELZEL, e o principio da insignificancia, “que permite excluir
logo de plano lesbes de bagatela da maioria dos tipos” (2000, p. 47).

Anos mais tarde, na ultima década do século XX, publica seu tratado sobre
Direito Penal, “Derecho Penal. Parte General, Tomo I: Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito”™2, em que apresenta as bases de um projeto de sistema
teleologico-politico-criminal. Seu raciocinio é: se os fins que almejam o sistema penal
estdo integrados em sua propria estruturacao, est4 garantida desde o principio a justica
na decisao do caso concreto, ja que todo o amontoado de casos é remetido a finalidade
da lei (ROXIN, 1997, p. 217).

Para tanto, os fins politico-criminais hao de se apresentar integrados na propria
estruturacdo da ciéncia. Demonstra que isso ja timidamente acontece, na teoria da
acdo, por exemplo, a valoracdo politico-criminal manifesta-se no sentido de que
independentemente "da aparéncia externa e das consequéncias causais da presenca
humana, valorar algo como nao-ac¢ao resulta na exclusao preliminar de tudo o que nao
é ajustavel as categorias do juridicamente permitido ou proibido” (ROXIN, 1997, p.
218, traducao nossa). Isto é, a exclusao das “ndo-ac¢oes” (movimentos reflexos, etc.) do
ambito de incidéncia da norma criminal manifesta uma valoracao politico-criminal na
construc¢ao do arcabouco tedrico juridico-penal.

Na teoria do tipo, o fim politico-criminal apresenta-se na caracteristica
preventivo-geral do tipo penal: “ao acolher-se determinada conduta em um tipo se
pretende motivar o individuo para que deixe de agir da forma descrita (ou, nos delitos

de omissao, para que aja da forma ordenada)” (ROXIN, 1997, p. 218, traducao nossa).

do tipo “ndo héa possibilidade de aferirmos, sem o necessario complemento, pela subsunc¢io da conduta
do agente” (GRECO, 2017).

11 A critica é acolhida, constituindo nos dias atuais regra hermenéutica.

12 Na traducdo de Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz e Garcia Toledo e Javier de Vicente Remesal.
Original: “Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I”.



E, prossegue o autor, nisso nao se esgota, afinal o principio da culpabilidade também
empreende carater politico-criminal ao tipo penal quando opera a exclusdo da
responsabilidade objetiva.

No juizo de antijuridicidade, ou do ilicito, na denominacao sugerida pelo autor,
o aspecto politico-criminal manifesta-se por trés funcoes: (i) soluciona colisdes de
interesses de forma relevante para a punicao de um ou varios intervenientes:3; (ii) serve
de ponto de harmonizacao entre medidas se seguranca e outras consequéncias
juridicas!4; e (iii) agrega o Direito Penal com todo o ordenamento juridico e integra
suas valoracoes decisivas?s.

Em se tratando de culpabilidade, o campo do juizo sobre a pessoa, também se
faz presente a valoracao politico-criminal quando da indagacao acerca do merecimento
de uma pena por um individuo determinado, diante do injusto que cometeu em
situacao em que era inexigivel que agisse de forma diferente.

Enfim, é com isso que Roxin atesta ter sido superado o que chama de “aforismo
de Liszt”, que dizia ser o Direito Penal a barreira infranqueavel da politica criminal,
tendo demonstrado que constituem, em verdade, sintese, propondo a estruturacao de
toda a teoria do crime sobre o mesmo critério. No entanto, adverte: “a dogmatica
(incluindo a sistematica da teoria geral do delito) tem que exercer a politica criminal
no marco da lei, é dizer que dentro dos limites da interpretacao”, sob o risco de infringir
o principio da divisao dos poderes e da legalidade (1997, p. 225).

“Se incorpora el discurso sociologico al derecho penal”, tomando emprestadas
as palavras do mestre, Eugenio Raul ZAFFARONI (2005, p. 145), que muito contribui

para a consolidacao das proposicoes de Roxin na América Latina.

13 O autor se refere, ao tratar da questao, aos conflitos havidos entre interesses e bens juridicos quando
dojuizo de antijuridicidade. Tenha-se como exemplo a ponderagao entre bens juridico que deve o arbitro
fazer quando se depara com uma situacao de estado de necessidade: é esta a primeira faceta politico-
criminal do juizo de antijuridicidade, que sera realizado em consideracao as finalidades do direito penal.

14 Pense-se na finalidade politico-criminal da integragdo da pena aplicada ao crime de embriaguez ao
volante (art. 306 do CTB) as restri¢des administrativas relativa a habilitacdo para dirigir.

15 Tome-se como ilustracio a recente guinada do Direito Penal para a reparacio dos danos, através de
institutos como aquele previsto no art. 74 da Lei 9.099/95, que possibilita a decadéncia da acao penal
nas infragdes de menor potencial ofensivo mediante composicao civil de danos.



4. EUGENIO RAUL ZAFFARONI E O JUIZO CORRETIVO DA
TIPICIDADE CONGLOBANTE

Influénciado pela obra de Roxin®, Eugenio Ratl ZAFFARONI publica, pela
primeira vez em 1997 seu Manual de Direito Penal Brasileiro, obra em que desenvolve
as bases para a consolidacao dogmatica do instituto que constitui objeto deste trabalho.

Neste trabalho, o argentino apresenta o que chamou de tipicidade conglobante,
também tomado pela preocupaciao com o fechamento ao realismo social'7. Para
Zaffaroni, o juizo de tipicidade penal nao se esgota na adequacao da conduta a
formulacao legal, porquanto essa adequagdo por vezes abarcara condutas que sao
fomentadas ou mesmo ordenadas pelo Direito. E necessario um juizo complementar,
de carater corretivo: averiguar-se-a o alcance proibitivo da norma, nao considerada
isoladamente mas sim conglobada na ordem normativa!® — o que denomina juizo de
tipicidade conglobante (2011, p. 399 e ss). Se da realizacao destes juizos resulta que a
conduta realizada se adequa a formulacao legal do tipo (tipicidade formal) e que no
contexto conglobante ocorre também violacao do comportamento esperado pelo
Direito9 (tipicidade conglobante), constata-se a tipicidade penal que é, portanto, a
soma da tipicidade formal, juizo primeiro, com a tipicidade conglobantez°, juizo

corretivo.

16 cf. ZAFFARONI e PIERANGELI, 2011, p. 124.

7.0 autor expressa que a teoria por ele formulada escapa do normativismo na medida em que julga
oportuno, “para nao nos fecharmos totalmente ao realismo social, pois, estamos convencidos de que
estas solucoes "assépticas”, costumam desembocar num formalismo estéril” (p. 489).

18 Reconhecer a tipicidade penal de uma conduta significa reconhecer sua antinormatividade, ou seja,
que a conduta realizada viola o imperativo de comportamento que se extrai do tipo penal. Se a conduta
é fomentada ou ordenada pelo Direito, é absurdo que afirme que esta mesma conduta viola a norma
penal. Tornar-se-ia o Direito uma “desordem arbitraria” para usar as palavras do juiz da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Neste sentido é que se torna necessario o juizo mais amplo,
considerando toda a ordem normativa: havendo outra norma que ordene ou fomente a conduta, ndo ha
que se falar em tipicidade.

19 Ou seja, violacdo da norma, conceito que nao se confunde com o de tipo penal, porquanto o “tipo é
toda construcao conceitual prevista em uma lei que individualiza o comportamento proibido pelo direito
sob a ameaca de uma pena. Essa construcao conceitual é uma férmula linguistica, que esquematiza os
elementos que diferenciam o comportamento penalmente relevante do comportamento penalmente
indiferente” (BRANDAO, 2014). A norma, diferentemente, é um imperativo de comportamento, positivo
ou negativo, produto da compreensio logica do tipo penal, mas que existe de forma auténoma a este
(BRANDAO, 2018, p. 32). Em outras palavras, a norma é o imperativo que determina
comportamento esperado pelo direito, com vistas a tutelar um bem juridico. Enquanto o tipo
penal do art. 121 do Cédigo Penal brasileiro prevé: “Matar alguém”, associando a realizacao dessa
conduta uma pena, a norma que deste tipo se depreende é: ndo mate ninguém.

20 F sobre a nfio confusio entre tipicidade conglobante e justificacdo, valiosa é a licio do penalista: “E
precisamente esta a mais importante diferenca entre a tipicidade conglobante e a justificacdo: a
atipicidade conglobante ndo surge em fung¢io de permissées que a ordem juridica resignadamente



Assevera também, o vice-presidente da Associacdo Internacional de Direito
Penal, que na realizacao deste juizo corretivo, ao procurar compreender o alcance
proibitivo da norma penal, deve o julgador ainda atentar-se para seu elemento
essencial: o bem juridico. A presenca da tipicidade exige a violacdo do bem juridico
tutelado com certa gravidade, ou, nas palavras do autor, “nem toda afetacdo minima
do bem juridico [é] capaz de configurar a afetacdo requerida pela tipicidade penal”
(ZAFFARONI, 2011, p. 488).

Refere-se a lesividade da conduta em relacdo ao bem juridico tutelado. Ao
mencionar “a afetacdo requerida pela tipicidade penal”, faz alusao ao que aqui
denominar-se-a grau de lesao caracterizador da antinormatividade.

E também exemplo de corretivo da tipicidade formal, atesta Zaffaroni, a teoria
da adequacao social da conduta, formulada por Hans Welzel, que parte da premissa de
que o direito penal apenas tipifica condutas que tém certa relevancia social e,
consequentemente, a mudanca da ética social2! de forma a compreender a conduta
como socialmente adequada provocaria o afastamento da incidéncia penal sobre
aquela conduta. Adverte, no entanto, tratar-se de corretivo da tipicidade legal de
natureza diversa22 da que apresenta por meio da tipicidade conglobante, uma vez que
esta remete-se apenas ao plano normativo, enquanto aquela faz remissao a ética

social23 (2011, p. 489-90).

concede, e sim em razio de mandatos ou fomentos normativos ou de indiferenga (por insignificancia)
da lei penal” (ZAFFARONI, 2011, p. 399 e ss). Portanto, explica com exemplo, a conduta de um Oficial
de Justica na penhora e sequestro de um quadro nao é sequer tipica, porquanto ha norma juridica
ordenando-o a realizacao daquela conduta. Na doutrina classica, a conduta do Oficial de Justiga seria
tida como violadora do comportamento esperado pelo Direito, ou seja, antinormativa e tipica, sendo
descaracterizada como crime apenas quando da analise da antijuridicidade, mas como é que uma
conduta ordenada pelo Direito viola o comportamento esperado pelo Direito?! E a correcio que opera o
juizo complementar conglobante, limitando alcance proibitivo da norma. Essa contradi¢gdo nio ocorre
quando o caso é de justificacao — pense-se na conduta de tirar vida de alguém agindo em legitima defesa:
o0 agir é essencialmente antinormativo (o comportamento esperado pelo Direito é o ndo cometimento do
homicidio), porém, considerando as circunstéancias, o Direito resigna-se a nao reconhecer o crime por
ser uma conduta antinormativa adotada justificadamente, isto é, nao h4 ordem ou fomento, mas
permissao para realizacao da conduta.

21 Que ocorre de forma muito mais dindmica que a mudanca da lei, por 6bvio.

22 Nao se sabe se ocorre em todas edigoes do livro, mas a palavra “diversa/diferente” parece faltar na
frase do autor, que diz “Esta teoria, ao menos quando colocada nestes termos, implica um corretivo da
tipicidade legal, mas de natureza (?) da que aqui postulamos por via da tipicidade conglobante”. A critica
realizada pelo autor em seguida permite deduzir que sustenta a diferenca na natureza das teorias (a
teoria da tipicidade conglobante com sua natureza normativa, e a teoria da adequacdo social com sua
remissao a ética-social).

23 F, com “remissdo da ordem juridica a ética social” nao se pense em fenémeno inovador, lembrando-se
apela as mesmas fontes o Direito Penal nos tipos culposos, para precisar o dever de cuidado, na
determinacao da posigdo do garante, em razao da conduta precedente do sujeito, ou mesmo “nos tipos



Estao lancadas as bases sobre as quais se estabelece o instituto em estudo, que
mais tarde viria a ser reconhecido pela Suprema Corte brasileira. A construgao
dogmatica e jurisprudencial do Principio da Insignificancia ilustra intensa
preocupacao dos estudiosos e dos proprios aplicadores da lei com a aproximacao do
direito penal com a realidade social sobre a qual incide, a partir do afastamento da
concepcao logico-formalista.

Sobre o desenvolvimento dos contornos do Principio da Insignificancia na
jurisprudéncia, esclarecedor é o trabalho de analise empirica, que tem por base a
jurisprudéncia do STF, realizado por Pierpaolo Cruz Bottini, Ana Carolina Carlos De
Oliveira, Douglas De Barros Ibarra Papa e Thaisa Bernhardt Ribeiro, possibilitando
melhor compreensao dos critérios de aplicacdo do instituto adotados pelo Supremo
Tribunal Federal.

5. CONSOLIDACAO JURISPRUDENCIAL

A primeira mencao a “insignificancia” ou “bagatela” disponivel nos arquivos
digitais de jurisprudéncia de STF é datada de 1988, no RHC 66.869/PR, em que o rel.
Min. Aldir Passarinho entendeu estar afastada a tipicidade de lesOes corporais em
acidente de transito, em decorréncia da pequena afetacao do bem juridico (2012, p. 5),
o que significou reconhecimento do Supremo Tribunal Federal da aplicabilidade do
Principio da Insignificancia, tendo como critério a verificacio de nao ocorréncia de
grande lesao ao bem juridico tutelado.

Passados 16 anos, em 2004, reconhece a Corte Constitucional a possibilidade de
aplicacao do Principio da Insignificancia ao crime de furto, com voto do rel. Min. Celso
de Mello acompanhado de forma unanime pela Turma, cuja fundamentacao teve como
alicerce os principios da subsidiariedade do direito penal e da razoabilidade,
integrando ao instituto novos critérios de aplicacdo, quais sejam, a (i) minima
ofensividade da conduta do agente, a (ii) nenhuma periculosidade social da acao, o (iii)
reduzido grau de reprovabilidade do comportamento e (d) inexpressividade da lesao
juridica provocada (BOTTINI, P. C. et al, 2012, p. 5).

Neste marco, sao reconhecidas como substrato do Principio da Insignificancia,

portanto, as teorizacOes sobre a nao delituosidade da conduta com reduzido grau de

dolosos em que ha elementos normativos que remetem a valoracoes ético-sociais”, postula ZAFFARONI
(2011, p. 489-90).



ofensividade, relativamente ao tipo penal, de Claus Roxin e Eugénio R. Zaffaroni, como
também a teoria da adequacao social proveniente de Hans Welzel.

E fato que nos dias atuais a construciio do Principio da InsignificAncia ainda ndo
alcancou o seu fim, mas, a partir deste julgado, relativamente definidos estao seus
contornos. Diante disso, era de se supor a ampliacao de sua aplicacao, que efetivamente
acontece. Constata-se, em comparacao entre os anos de 2004 e 2009, um aumento de
83% no numero de casos alegando o principio da insignificancia na Corte Suprema, e
concomitante aumento de 66% no percentual de concessoes. “H4, portanto, um avancgo
jurisprudencial significativo e a tese do principio da insignificancia encontrou um
espaco cada vez maior” (BOTTINI, P. C. et al, 2012, p. 10).

Consideracoes feitas, percebe-se que a delimitacio da amplitude e dos
contornos do estudado instituto € trabalho ainda nao concluso, conclusao que dar-se-
a principalmente através da jurisprudéncia, que se apoia nas construcoes doutrinarias
e na lei posta. Com efeito, o julgador, no ato decisorio, tem o poder de sedimentacao
dos contornos do instituto em analise, seja no sentido de ampliar o espectro de sua
aplicacao, seja no sentido de reduzi-lo.

A partir da exposicao realizada sobre o desenvolvimento do elemento sobre o
qual incide o instituto em estudo e estudado seus contornos, torna-se possivel defini-

lo com mais precisao, bem como explicar sua significacdo dogmatica.

6. SIGNIFICACAO DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA:
CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento do Principio da Insignificancia como legitimo instituto limita
a aplicabilidade dos tipos abstratos.

O legislador faz analise abstrata. Limitado pelo principio da lesividade, s6 pode
criminalizar condutas que manifestem expressiva lesdo ao bem juridico objeto de
tutela, realizando anélise abstrata relativamente ao contexto social geral. Cria, a partir
desta analise, tipos penais também abstratos.

O julgador, por sua vez, faz analise concreta. Verifica a subsunc¢ao da conduta
concretamente praticada ao tipo penal abstrato criado pelo legislador. Deve, porém, a
partir das imposi¢oes advindas do reconhecimento do Principio da Insignificancia
como legitimo instituto, analisar se essa conduta “[é] capaz de configurar a afetagao

requerida pela tipicidade penal”, como ensinado por ZAFFARONI (2011, p. 488).



Assim, deve o aplicador da lei se atentar para o fato de que de cada tipo penal se
extrai uma norma de carater inico, que protege o bem juridico de forma propria. Com
isso, tem-se que cada tipo penal tem um exclusivo grau de lesao caracterizador da
antinormatividade.

Significa, portanto, o instituto Principio da Insignificancia, em outras palavras,
a imposicao de que o aplicador da lei penal se atente as peculiaridades do caso
concreto, que nao realize aplicacdo pronta e mecanica das normas, mas,
principalmente, significa preocupacao de aproximacao do Direito com a realidade

social sobre o qual opera.
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CAPITULO o2

ANALISE DOS EFEITOS DO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
NA APLICACAO DAS PENAS NOS CASOS

DE HOMICIDIO QUALIFICADO:

ESTUDO COMPARATIVO E EVOLUTIVO ENTRE OS
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1.  INTRODUCAO

O presente artigo preocupado com a violéncia no Brasil, utilizardA do método
indutivo, através de anélise, observacao e registro que envolvam os fatos particulares
alegados nos tribunas do pais, a fim de se chegar a uma compreensao geral dos
mecanismos e circunstancias utilizadas pelos magistrados no Brasil, quando estao
analisando casos de homicidio qualificado (ANDRADE,2001).

No segundo momento observar-se-4 por meio da aplicacio do método
comparativo, semelhancgas e apontar divergéncias do parquet. (MEDEIROS, 2007).

No terceiro momento, sera realizado uma analise documental de acérdaos e
sentencas de regides distintas do pais, com o proposito de fazer um aprofundamento
casuistico da fundamentacdo dos acérdaos ao aplicar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Ressalta, ainda, que os meios necessarios para a efetiva protecio do bem
juridico tutelado neste estudo sera o bem juridico, vida. Os principios constitucionais

da proporcionalidade e da razoabilidade serdo o recorte teméatico do estudo e serao
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fixados seguindo os critérios da intensidade da culpabilidade e da gravidade da ofensa.
Deve-se lembrar também da polifuncionalidade da pena como carater reeducativo ao
aplica-la no homicidio qualificado.

Sendo que para uma maior compreensao da critica a ser feita, artigo sera
dividido em quatro grandes partes, iniciando com a explicagao sobre a violéncia em
geral e seu contexto histérico, posteriormente sera feita uma apanhando sobre
principios, o porqué da utilizacao deles na fundamentacao pelos 6rgaos julgadores e,
principalmente diferenciando o principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Abordar-se-a lei de crimes hediondos no Brasil, bem como sobre as
modificacoes dada e a importancia do conteddo normativo presente nesta lei. Além
disso, neste mesmo capitulo sera destrinchado o crime de homicidio, mais
precisamente suas diversas qualificadoras.

Por conseguinte, sera feito um estudo comparado entre os casos concretos das
sentencas, ou seja, far-se-a analise sobre a fundamentacao adotada entre um caso
especifico do Tribunal de Justica do Acre — Regiao Norte e do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul - Regido Sul, a fim de fazer confronto entre o posicionamento
adotado ao fixar a pena e, ao aplicar os principios da proporcionalidade e da

razoabilidade, trazendo subsidio ao artigo.

2. ANALISE DA VIOLENCIA EM GERAL

Este trabalho iniciou seus os estudos sobre a violéncia de modo amplo,
observou-se os casos de homicidio qualificado na atualidade e os impactos na aplicacao
da pena. Na obra intitulada a Sociedade Excludente (YOUNG ,2002), traz uma analise
da compreensdo do desenvolvimento da criminologia, principalmente com o
surgimento da democracia liberal, o contrato social centrado no individualismo e na
meritocracia. Isto é, como pode permanecer coesa uma sociedade que se baseia na
satisfacao individual? Estes problemas de ordem social tém repercussoes 6bvias para
a criminologia, o estudo da legalidade e da desordem. Young (2002), lista 5 fatores
responsaveis pelo aumento da criminalidade:

a. Arevelacdo de vitimas até entao invisiveis;

b. A problematizacdo da criminalidade;

c. A consciéncia crescente da universalidade do crime e da seletividade da

justica;



d. Problematizacio da punicao;

e. Culpabilidade.

Importante salientar que o termo “crime” é o conceito juridico, uma violagao da
lei penal. No entanto, nem todo fenémeno socialmente percebido como violento é
enquadrado como crime. O inverso é verdadeiro: ha formas de violéncia que sao
codificadas como crime, mas nao se enquadram na legislacao penal. (ADORNO, 2002;
PINO, 2007). Exemplos: varias violagoes aos direitos humanos muitas vezes sao
enquadradas como crime comum. FBI considera algumas ofensas como criminalidade
violenta, ou seja, aqueles que atentam contra a vida humana ou integridade fisica e a
liberdade sexual, ou quer implicam na subtracao de bens por meio de violéncia. As
ofensas sao: homicidio, estupro, homicidio culposo nao violento, roubo e assalto
agravado. Todos os crimes violentos envolvem forca ou ameaca de forca. O crime, ou
seja, seu conceito pode variar de uma sociedade para outra. A cada momento historico
e politico. No Brasil atualmente discute-se a tentativa de estabelecer na legislacao
penal, como ato criminoso praticas homofébicas. Se as leis mudam com o tempo o
crime também é mutavel.

No Brasil, por exemplo, ha dramatizacdo da violéncia pela midia culpabilizando
os pobres como Unico protagonista da violéncia e da criminalidade.

Tradicionalmente a criminologia vé a criminalidade como se estivesse
concentrada na parte mais baixa da estrutura de classes e como se fosse maior entre
adolescentes do sexo masculino. Nao se deve generalizar e universalizar essas questoes.

Na década de 70 foi apontado a natureza endémica da criminalidade
(universalidade) e enfatizou o viés de classe sistematica com enfoque no sistema de
justica criminal (seletividade). Se a universalidade tornou improvaveis as nocoes
positivistas convencionais de causalidade, a seletividade apontou problemas
fundamentais nas ideias neocléssicas de igualdade perante a lei. Além disso a propria
criminologia se tornou uma disciplina suspeita, pois como poderia um intelectual
generalizar a partir de uma amostragem escolhida pelo sistema de justica criminal
(HULSMAN, 1986). Com efeito, a criminalidade definiu HULSMAN, parecia nao ter
“realidade ontologica”.

Neste sentido, o aumento no namero de crimes resulta no crescimento do
numero de detengdes, o que representa um aumento dramatico do ingresso potencial
no sistema de justica criminal. A reacdo a isto, como em qualquer outra burocracia, é

tentar pegar atalhos, como a policia na Inglaterra e no Pais de Gales, onde o nimero



de crimes relatados pelo publico por policial aumentou de 10 em 1960 para 40 em
1990. A tentacdo aqui, particularmente tendo em vista a pressao do governo para
manter um servigco econdmico e eficiente, é engajar-se o sistema legitimamente em
transacao penal ou, ilegitimamente, em corrupcao — e.g. pela manipulacao de praticas
de arquivamento precoce que “levam em consideracao que...”, pela preparacao de
suspeitos, ignorando o fosso existente entre culpa “tedrica” e culpa “empirica”.
(YOUNG, 1995)

Mas ¢é talvez a seletividade ou “amostragem” aumentada em relacao a clientes
prospectivos que se torna mais interessante. No tocante a suspeita, a policia deixou de
suspeitar de individuos e passou a suspeitar de categorias sociais. Por exemplo, quanto
a parar e revisitar: é mais efetivo suspeitar das categorias consideradas mais propensas
a cometer infracoes (negros, irlandeses, homens jovens da classe operaria) do que
suspeitar de individuos. Joga-se o arrastao em aguas de resultados mais provaveis e
ricos, em vez de se tentar a sorte de achar “maca no cesto”, isto é, de efetuar prisoes
procedendo na base de individuo por individuo (YOUNG, 1995). A velha evocacao
“prenda os suspeitos de sempre” se transforma em “prenda os suspeitos de sempre”:
suspeita individual passa a ser suspeita categorica.

O proprio sistema de justica criminal da policia ao judiciario, confrontado a
infratores demais e insuficiéncia de vagas para coloca-los, tem que se engajar num
processo de seletividade: distinguir os infratores perigosos, cronicos, reincidentes dos
menos recalcitrantes.

O impacto deste processo de corrupcao, transacao penal e seletividade sobre o
infrator é de problematizar a justica. A justica que ele recebe torna-se resultado, nao
de uma culpa individual e uma punicao proporcional, mas de um processo negociado,
resultante de pressdes politicas ou burocraticas, e nao de obediéncia a padroes
absolutos. O caos das recompensas que encontramos no campo da justi¢a criminal. A
punic¢ao pode divorciar-se do crime; com efeito, torna-se possivel para os criminélogos
discutir o nivel e a nocao de penalidade como consequéncia de varias influéncias na
sociedade, sem o nivel de criminalidade entrar na questao. O nivel de encarceramento,
assim como o medo do crime, passa a ser visto como um problema separado do
problema do crime.

O aumento da criminalidade e do nimero de infratores teve um efeito profundo
sobre os principios operacionais do sistema de justica criminal e sobre a teoria

académica no seio da criminologia. Isto envolve uma transicio da criminologia



neocléssica a nova criminologia administrativa ou atuarial. A natureza disseminada da
criminalidade, sua normalidade, torna a busca das causas menos atraentes. A nova
criminologia administrativa critica abertamente as teorias “isolacionistas”,
alternativamente, ela explica a criminalidade como o resultado inevitavel de uma
situacao em que o estado universal de imperfeicio humana a apresentado como
oportunidade para condutas erradas. (YOUNG, 2002).

Tanto o discurso modernista do neoclassicismo quanto o positivismo sao
descartados. O foco esta na preservacao em vez de encarceramento ou na cura. Nao é
uma filosofia inclusionista que abrange os considerados culpados de uma infracao e
tenta reintegra-los a sociedade. Trata-se de um discurso excludente que busca prever
o problema, seja nos shoppings ou na prisao, e excluir e isolar o desviante. A
criminologia administrativa (comportamentos anti-sociais, provaveis doencas
mentais) se preocupa em gerir em vez de reformar, seu “realismo”, estd em nao
pretender eliminar o crime (impossivel), mas minimizar riscos. Ela abandonou os
objetivos modernistas de mudanca através de engenharia social e intervencao social, e
busca apenas separar o criminoso do cidadao decente, o encrenqueiro do comprador
pacifico, e minimizar o dano que o viciado ou alcodlatra pode causar a si proprio, em
vez propor alguma “cura” ou transformacao.

O declinio do final do séc. XX teve varias naturezas: crescimento do
desemprego, colapso da comunidade, desintegracao da familia nuclear tradicional,
auséncia de respeito, rebaixamento dos padroes, predominio da desordem e,
notadamente o aumento da criminalidade em si. Eric Hobsbawn percebeu que o
capitalismo necessita de valores pré-capitalistas: confianca, honra, disciplina,
compromisso com a comunidade e com a familia. Para o historiador marxista, a causa
do declinio é um déficit, e o fracasso triunfa dos valores do préprio mercado, solapando
sua propria existéncia. Junto a esse diagnostico segue a receita de nostalgia.
Retornando ao passado os politicos reaquecem a memoria da familia, do trabalho e da
comunidade. Grande parte desse equivoco da receita e do diagnostico se da pela
erronea percepc¢ao do individualismo que mina as relagoes e os valores a uma ordem
social estavel.

As politicas neoliberais tentam nao s6 diminuir o Estado mas redesenhar a
sociedade civil. PGem o contrato social de novo na mesa e tentam excluir as demais
ordens como saude decente, educacao, servicos de satide e direitos legais acabam sendo

negados aos pobres. A criminalidade é um problema da massa. O sistema capitalista



exige ordem politica e estabilidade econ6mica, mas a criminalidade, para este sistema
nao representa ameaca, é apenas consequéncia inevitivel de um sistema “bem
sucedido” de mercado livre. Temos um paradoxo: uma demanda popular crescente de

lei e ordem num tempo declinante.

2.1. VIOLENCIA, CRIMINALIDADE E RELACOES DE DOMINACAO —
BRASIL

Um estudo muito relevante para este debate, retratam a violéncia estrutural e
as relacoes de dominacao como forma mais agressiva de violéncia presente no Brasil
atualmente (CADEMARTORI; ROSO,2012). Esta violéncia provoca niveis elevados de
desigualdade social.

De acordo com a ONU, o Brasil esta na 732 posicao das 169 existentes no IDH
ajustado a desigualdade, abaixo do Chile (452 posicao), Argentina (462 posicao) e
Uruguai (522 posicao). A responsabilidade das ciéncias sociais e humanas é tentar
compreender as mudancas em relacdo ao crescimento do narcotrafico e da violéncia e
a partir desta compreensdo criar mecanismos efetivos para solucionais esta
problematica. Esta é a proposta de (MINAYO,2006) ao identificar os varios tipos de

violéncia.
2.1.1. O CONTEXTO BRASILEIRO DA COLONIA A REPUBLICA

O sistema colonial estava atrelado ao desenvolvimento do comércio europeu e
da expansao maritima dos séculos XV e XV (PRADO, 1984). O Brasil colonial estava
fundado na grande propriedade rural, na monocultura e exportacdo de produtos
primarios, na exploracio da forca de trabalho escravo e sobretudo, na alta
hierarquizacao do poder. O patrimonialismo fundou o poder politico oligarquico com
caréncias politico partidarias e débil articulagao e mobilizacao das classes subalternas,
perpetuando o sistema por 6 décadas. Essa estrutura politica lanca sementes para
producoes humano sociais, tais como a violéncia e criminalidade.

A modernizacao e a industrializacdo da 12 guerra mundial contribuiram para o
fim da Monarquia pelo regime de governo de Republica Federativa (REPUBLICA
VELHA 1889-1930),“ [...] um simulacro de regimes liberais democraticos europeus

classificados como uma Reptblica Oligarquica do que uma de democracia liberal. Os



resultados eleitorais eram manipulados pela oligarquia dominante [...]” (COELHO,
2009)

A questdo economica é fundamental para compreender a sociedade de classes
com o amplo proletariado urbano, com a acumulacao de riquezas nas maos de poucos,
agravando os conflitos no campo e nas cidades, aumentando a polarizacao social. Com
o surgimento das greves nas industrias e com a Constituicao de 1891, perpetuou-se as
relacoes de dominacao, pois apesar dos direitos e deveres ampliados, os analfabetos,
mulheres, religiosos e indigentes nao podiam votar, e desde entao nossa sociedade vem
convivendo com a elevacao das taxas de violéncia e diferentes formas de crime como:
crime comum, hediondo, violacio de D.H e conflitos nas relacoes interpessoais e
intersubjetivas ( ADORNO, 2002).

A justica eleitoral criou seu codigo em 1932, da Republica Velha para o
eleitorado novo, nao chegava a 5% da populacao na Nova Republica.

Na Era Vargas (1930-1945) iniciou as politicas sociais, mas houve recuo das
liberdades politicas. A delinquéncia passa a ser nao s6 a violéncia em si, mas a
manifestacao desta. A violéncia é constitutiva das instituicoes de ordem, das relacoes
entre as classes sociais e da atual democracia. A desigualdade social serve de pano de
fundo a violéncia e a criminalidade cotidiana. O crime violento se distribui

desigualmente e afeta principalmente os pobres.

3. A DIFERENCIACAO ENTRE (O] PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA  RAZOABILIDADE COMO
POSTULADOS NORMATIVOS

Antes de se adentrar sobre a diferenca entre o principio da proporcionalidade e
da razoabilidade se faz necessario entender de primeiro plano, o que seria um
principio. Assim, a palavra principio vem do latim, na qual possui diversos
significados, dentre eles estao o de comeco, inicio, origem. Diante disso, nao se pode
negar que etimologicamente a palavra principio traz consigo a ideia de inicio de algo,
contudo compreende-se dentro da espera do ordenamento juridico a ideia de que o
principio é utilizado como um norte, um rumo no qual deve ser basear uma decisao do
Juizo, por exemplo (BORGES, 2010).

Neste sentido, existe varios doutrinadores que tendem chegar numa definigao

do que seria um principio, entre eles esta a concepcao de que os principios seriam



normas que prescrevem um mandamento de otimizacdo, podendo o preceito ser
cumprido em diversos graus de intensidade, de acordo com as possibilidades faticas e

juridicas existentes (ALEXY, 2008).

3.1. A INFLUENCIA DEFINITORIA DOS PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE NOS JULGADOS

A pertinéncia do estudo centra-se no fato de que a Constituicao Federal de 1988,
traz em seu bojo diversos preceitos principiolégicos dentre eles do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade. Partindo desses elementos e para alcancar os
objetivos propostos, desenvolveu-se uma pesquisa bibliografica, em doutrinas,
legislacdo e jurisprudéncias (AVILA,2012).

Adentrando nos principios, o estudo revela que a razoabilidade tem como
objetivo inibir a pratica de atos fora da razao e distante do equilibrio do “pensamento
comum”. Por outro lado, o principio da proporcionalidade atua em uma dimensao bem
maior, servindo como um verdadeiro parametro para se aferir a adequacdo e a
necessidade de um determinado comando normativo no Ordenamento Juridico
(AVILA,2012).

A razoabilidade estrutura a aplicacao de outras normas, principios e regras
direcionando a relacdo entre os casos concretos devido as suas especificidades. Esse
principio comporta em seu interior suporte empirico e adequado. H4 uma presuncao
de normalidade do processo de modo que haja aceitabilidade dentro do devido
processo legal. Além do mais, a razoabilidade como equivaléncia entre a justa medida
e os critérios juridicos sao de extrema importancia para julgar os casos de homicidios.
Assim tem-se na razoabilidade o dever de vinculacdo, de equivaléncia semelhante a
congruéncia que impde igualdade entre o critério eleito e a medida da dimensao do
caso concreto (AVILA,2012).

A proporcionalidade como principio tem sido muito utilizada como instrumento
de controle dos atos do julgador nas diversas regioes do pais, principalmente na regiao
Norte e Sul. No direito processual usa-se a ideia de proporcao entre o caso concreto e
a finalidade daquele julgamento ao qual se destina o ato processual.

No direito constitucional esse principio é utilizado de modo ambiguo para dar
credibilidade aos atos juridicos (AVILA,2012), diferencia o principio como postulado

estruturador que depende do modo como se aplica os principios, imbricando-os em



torno de uma causalidade de meio e fim. Sem um meio, o fim concreto nao é alcanc¢ado.
Faz-se necessario uma relacao entre meio e fim para garantir a medida real destinada
a uma finalidade. Nesse caso devem analisar as possibilidades de a medida levar a
realizacao da finalidade como um exame de adequacao, de a medida ser a menos
restritiva aos direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para
atingir a finalidade como exame de necessidade e de a finalidade ptblica ser valorosa
(AVILA,2012). Sem uma relacdo de meio e fim nio se pode realizar o exame da
proporcionalidade, pela falta dos elementos que o estruturem.

Nesse sentido, importa investigar o significado de fim: fim consiste num
almejado resultado concreto, extrajuridico. Ou seja, um resultado que possa ser
concebido mesmo na auséncia de normas juridicas e de conceitos juridicos, tal como
obter, aumentar ou extinguir bens, alcancar determinados estados ou preencher
determinadas condicoes, dar causa a ou impedir a realizacao de acgoes.

Assim um meio cujos efeitos sao indefinidos e um fim cujos contornos sao
indeterminados, se nao impedem a utilizacdo da proporcionalidade, certamente
enfraquecem seu poder de controle sobre os atos do julgador.

Fim significa um estado desejado de coisas. Os principios estabelecem,
justamente, o dever de promover fins. Para estruturar a aplicacao do postulado da
proporcionalidade é indispensavel a determinacao progressiva do fim.

Neste momento faz-se importante relembrar que na Constituicao brasileira este
principio costuma ser deduzido do sistema de direitos fundamentais e do Estado
Democratico de Direito, bem como da clausula do devido processo legal substantivo.

O principio da proporcionalidade, implicito na constituicao de 1988, permite
destacar qual é o interesse predominante ou o interesse que deve sobrepor quando se
faz a interpretacao de dispositivos que asseguram direitos fundamentais.

Mediante a relevancia do principio abordado, h4 também trés caracteristicas de
identificacdo da razoabilidade. A primeira é usada como diretriz que exige a relacao
das normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipoteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma geral.
A segunda acepcao diz respeito ao emprego da razoabilidade como diretriz que exige
uma vinculacdo das normas juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja
reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a qualquer ato juridico,

seja demandando uma relacao congruente entre a medida adotada e o fim que ela



pretende atingir. Terceira, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacao
de equivaléncia entre duas grandezas (AVILA,2012).

Diante do exposto, a partir do novo texto normativo presente na lei de crimes
hediondos, o juiz podera aferir qual a medida de cautela mais sera a mais adequada
segundo os parametros tracados pelo artigo 282 do CPP, em sua nova redacao,
escolhendo dentre as medidas restritivas apresentadas pelo artigo 319 (incisos I até IX)
do CPP, aquela ou aquelas que melhor atenderao as finalidades previstas pelo artigo
282 do CPP (BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, 1941).

Tais medidas de cautela foram graduadas pelo legislador segundo a sua
gravidade e maior capacidade de interferir ou restringir a liberdade do acusado. O
principio da proporcionalidade sera observado na medida em, verificada a necessidade
de decretacao de uma tutela cautelar, o juiz certifique-se de que, de fato, a restricao
escolhida é idonea (adequada) para assegurar as exigéncias cautelares do processo e
proporcionais a gravidade do crime e a pena que possivelmente podera sera aplicada
ao acusado ou réu (ALMEIDA, 2011).

3.2. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE E SEUS ASPECTOS DISTINTOS
DA PROPORCIONALIDADE

Nao se pode negar que existe dentro do ordenamento juridico brasileiro uma
dificuldade para diferenciar o principio da proporcionalidade e da razoabilidade
principalmente no momento de sua aplicacio num caso concreto. Apesar desse
embaraco encontrado no decorrer da pesquisa, é de suma importancia tentar chegar
numa “possivel” definicdo do que seria o principio da razoabilidade, diante disso “a
doutrina mais moderna ja define o principio da razoabilidade como sendo um
parametro de valoracao dos atos do Poder Publico para estimar se estes atos estdao
informados pelo valor superior inerente a todo ordenamento juridico: “a justica”.
(PEIXOTO, 2004).

Diante disso, pode notar que a razoabilidade distingue da proporcionalidade na
medida que aquela nao necessita da relacio de meio e fim, ou seja, neste caso é
examinado a situacdo pessoal do agente, o critério e a medida, a fim de observar se
aquela medida aplicada estd em consonancia com a situacao daquele caso concreto.
(SABINO, 2004).



4. LEI DE CRIMES HEDIONDOS

A legislacdo infraconstitucional criada para regulamentar sobre crime
hediondos, tinha como principal objetivo especificar quais seriam os crimes
considerados como hediondos, mas sem trazer qualquer modificacao para estrutura do
tipo penal, bem como tratou na época de sua entrada em vigor, de majorar o minimo
legal das penas cominadas a estes crimes e dando um tratamento punitivo mais
gravoso. (MEDEIROS, 2004)

A Lei 8.072/1990 que trata de crimes hediondos ao longo de sua trajetoria
passou por algumas modifica¢oes, contudo tais mudancas nao serao destrinchadas no
presente trabalho visto que nao é o foco primordial da presente pesquisa. (VAZ)

No texto original da lei acima citada nao comtemplava o tipo penal descrito no
art. 121 Cédigo Penal Brasileiro, que tratado crime de homicidio, como crime hediondo.
Apenas, com feita em 06 de setembro de 1994 é que o crime de homicidio tanto na

forma simples quanto qualificada foi incluido no rol de crimes hediondos. (VAZ)

4.1. CRIME DE HOMICIDIO

O crime de homicidio esta descrido no art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro, na
qual refere-se a eliminacdo da vida de alguém levada a efeito por outrem
(BITENCOURT, 2015). Assim, ja podemos constatar que o bem juridico tutelado neste
tipo penal é a vida, sendo que este direito esta presente no caput do art. 5° da
Constituicao de 1998:

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

propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, 1988) (grifo nosso).

Neste sentido, pode-se constatar que toda pessoa tem direito a vida, sendo que
tal direito ndo deve ser observado apenas nas relacées perante ao Estado, mas
principalmente entre as relacoes dos individuos entre si (BITENCOURT, 2015).

Sendo que o crime de homicidio basicamente é dividido em duas ramificacoes,
o homicidio simples e qualificado, sendo que o estudo desse juntado com os principios

da razoabilidade e da proporcionalidade serao o foco da presente pesquisa.



E necessério compreendermos a diferenca entre um e outro, na qual o Cédigo
Penal (Decreto-Lei 2.848/40) classifica como homicidio qualificado é aquele cometido
em circunstancias que tornam o crime mais gravoso, seja pelo meio utilizado ou seja
pelos motivos que ocasionaram a pratica do ato ilicito. (OLIVEIRA, 2010). “O
homicidio simples, por mais que o adjetivo possa parecer improprio, € o ato de matar
uma pessoa em circunstancias que nao ampliem a magnitude desse ato extremo.”
(OLIVEIRA, 2010).

4.1.1. HOMICIDIO QUALIFICADO

Como ja descrito anteriormente o homicidio qualificado é quando revela uma
atitude ou meio especialmente censuravel. Assim, o §2° do art. 121 do CPB trata sobre
os tipos de qualificadoras:

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

IT - por motivo futil;

III - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum,;

IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que
dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execuc¢ao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de

outro crime:
Pena - reclusao, de doze a trinta anos.

2

E necessario o entendimento dessas qualificadoras, principalmente para a
compreensao do caso concreto que sera abordado no decorrer deste artigo.

O inciso I do artigo acima trata daquele tipo de homicidio que ocorre mediante
paga ou promessa de recompensa, sendo que trata-se de uma modalidade criminosa
na qual a pessoa que comete o crime recebe previamente uma recompensa pelo crime,
nao sendo necessario que esta promessa seja paga em dinheiro, podendo esta
vantagem ser revertida em proveitos de natureza patrimonial. (BITENCOURT, 2015)

O inciso I trata também da homicidio ocorrer em decorréncia de um motivo
torpe, sendo que podemos considerar que: “(...) é o motivo que atinge mais
profundamente o sentimento ético-social da coletividade, é o motivo repugnante,
abjeto, vil, indigno, que repugna a consciéncia média.” (BITENCOURT, 2015)

No inciso II trata do homicidio pelo motivo ftil, sendo que “Futil é o motivo

sem importancia, frivolo, leviano, a ninharia que leva o agente a pratica desse grave



crime, na inteira despropor¢do entre o motivo e a extrema reacdo homicida.”
(MIRABETE, 1992)

Neste sentido, podemos considerar como motivo fttil aquele ocorreu em razao
de algo “insignificante”, sem importancia.

Ja o inciso III trata dos meios de execucdao do homicidio, por exemplo a
utilizacdo de veneno, neste caso o homicidio é praticado com emprego de
veneno.“Veneno ¢é toda substancia, bioldgica ou quimica, que, introduzida no
organismo, pode produzir lesdes ou causar a morte.” (JESUS, 1999)”

O meio utiliza pode também ser o emprego fogo ou explosivo, sendo
considerado como explosivo qualquer objeto ou artefato capaz de provocar explosao
ou qualquer corpo capaz de se transformar rapidamente em explosao.

Em se tratando do emprego de asfixia: “(...) esta é o impedimento da funcao
respiratoria, com a consequente falta de oxigénio no sangue do individuo.” (HUNGRIA
Nelson, 1980)

O homicidio também pode ser qualificado por utilizar a tortura como meio de
execucdo, sendo que estd é o suplicio, ou tormento, que faz a vitima sofrer
desnecessariamente antes de morrer. (BITENCOURT, 2015)

O meio insidioso é quando utiliza-se de um recurso dissimulado, na qual é
ocultado o verdadeiro proposito do agente a fim de surpreender a vitima, eu por sua
vez tem sua defesa dificultada. (BITENCOURT, 2015)

O meio cruel ocorre quando autor do crime utiliza de um algum meio para
causar um sofrimento desnecessario a vitima, ou seja, um meio barbaro que revela a
mais intima auséncia de piedade com a dignidade da pessoa. (BITENCOURT, 2015)

Versar também como meio de execucdo do crime de homicidio que é
considerada uma qualificadora aquele que pode resultar em perigo comum, que
consiste o perigo num nimero indefinido ou indeterminado de pessoas.

Ja o inciso IV trata do modos de execuc¢ao do crime de homicidio. Podendo ser
um traicao, que consiste: “(...) é o cometido mediante ataque subito e sorrateiro,
atingindo a vitima, descuidada ou confiante, antes de perceber o gesto criminoso”
(HUNGRIA Nelson, 1980)

Como também por emboscada que é a tocaia, quando o agente se oculta de
alguma forma para surpreender a vitima, a fim de deflagrar um ataque indefensavel.

A dissimulacdo seria a “a ocultacdo da intencao hostil, do projeto criminoso,

para surpreender a vitima.” (BITENCOURT, 2015)



A execucao pode ocorrer utilizando-se da surpresa que é aquele ataque
inesperado, na qual a vitima nao tinha com prever a agressao ou suspeitar dela.

Noinciso V trata das qualificadoras que elenca os fins para os quais foi cometido
a pratica delituosa. Sendo assim, nos casos previsto é necessario que a pratica do ato
ilicito decorra de interesse proprio ou de terceiros.

Importante salientar ainda que a Lei 13.104/2015 acoplou o Feminicidio como
outra qualificadora prevista no art. 121 do Codigo Penal. Consistindo no homicidio em
razao da condicao do sexo feminino (BRASIL, Lei 13.104/2015, 2015):

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

VI - contra a mulher por razoes da condicao de sexo feminino:

§ 20-A Considera-se que ha razoes de condicao de sexo feminino quando o
crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;
IT - menosprezo ou discriminacdo a condicao de mulher.

Por fim, a Lei 13.142/2015 incluiu o inciso VII no rol de qualificadoras do crime
de homicidio.
“VII — contra autoridade ou agente descritonosarts. 142e144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de
Seguranca Publica, no exercicio da funcao ou em decorréncia dela, ou contra

seu conjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro grau, em
razao dessa condicao:

Importante ressaltar que:

“Homicidio é a eliminacao da vida de alguém levada a efeito por outrem...a
importancia do bem vida, justifica a preocupacio do legislador brasileiro, que
nao se limitou a protege-la com a tipificacdo de homicidio, em graus diversos
(simples, privilegiado, qualificado), mas lhe reservou outras figuras
delituosas, como aborto, o suicidio e o infanticidio”. (BITENCOURT, 2010)

5. ANALISE DE CASO — TJAC X TJRS

Tem-se o posicionamento dogmatico doutrinario que divide os crimes contra a
vida em dois, sendo que alguns crimes seriam denominados de perigo enquanto outros
seriam os crimes de dano. Estes dltimos seriam os especificamente crimes contra a
vida, como exemplo, incluem-se os crimes de homicidio, infanticidio e aborto, ou seja,
os que estao presentes no Capitulo I do Titulo I da Parte Especial do Codigo Penal. Ja
os crimes de dano estao no Capitulo III do Titulo I da Parte Especial do mesmo codigo,
sdo, por exemplo, o crime de contagio venéreo, perigo de contagio de moléstia grave,

abandono de incapaz, entre outros.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art142
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art144

O bem tutelado no crime de homicidio, como ja dito, é a vida, e este bem juridico
trata-se de um direito indisponivel, porque é um elemento necessario para os demais
direitos e nao se pode renunciar a vida. (BITENCOURT, 2010)

O homicidio qualificado nao é uma ideia que se tem na pratica de crime
hediondo com uma aplicacao literal da lei, mas devem-se atentar os aplicadores do
direito para uma proporcionalidade, pois os crimes hediondos sao também aqueles
crimes repudiados pela sociedade. (NUCCI,2014)

Pensando-se, ndao s6 no viés do crime e mais precisamente no crime de
homicidio qualificado, existe o posicionamento que trata nao do crime em si, mas do
criminoso e do preconceito sofrido pelo mesmo:

A criminalidade nao seria um dado ontologico preconstituido, mas realidade
social construida pela justica criminal através de definicoes e da reaco social;
o criminoso nao seria um individuo ontologicamente diferente, mas um status

social atribuido a certos sujeitos selecionados pelo sistema penal. (SANTOS
apud BARATTA, 2016, pag.11)

O criminoso, portanto, possui esse status de criminoso, sendo rotulado como
tal. Embora tenha realizado um comportamento delitivo, a sociedade o rotula como
criminoso como se assim o fosse pra sempre. Nao se acredita na possibilidade do
agente de mudanca, ndo se permite inclusive que esse sujeito tenha acesso a um
emprego digno, pois sempre sera visto com “olhos de desconfian¢a” como se a qualquer
momento pudesse praticar novamente outro crime.

O preconceito por parte das pessoas é ainda maior quando o crime praticado
por algum “criminoso” esta rotulado como crimes hediondos ou equiparados a
hediondos, pois esses crimes sao ainda mais repudiados pela sociedade.

Quando o sujeito pratica um homicidio a sociedade tem principalmente em
mente que aquele que praticou tal ato merece ter o mesmo fim que a “vitima” teve, ou
seja, a morte e de preferéncia que seja uma morte a mais dolorosa possivel como se
punindo o criminoso pudesse trazer a vitima de volta ou como se matando aquele
criminoso pudesse realmente reparar a dor que a familia ou quem quer que seja tenha
sofrido.

Os estudantes de Direito, no entanto, nao podem cair sobre a ideia de vinganca
e tal punicdo. E de suma importancia para um Estado Democrético de Direito que se
respeite o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio, que a pena nao
ultrapasse a pessoa do condenado e s6 serao admitidas penas privativas de liberdade

ou restritivas de direito e com uma e somente uma excecdo sera admitida a pena de



morte que € no caso de guerra declara, nao mais que isso, pois desrespeitando o direito
dos presos de receberem penas previstas e assegurando-lhes todos os direitos previstos
€ que realmente poderemos avanca com a Democracia, assim o Decreto-Lei n°
3.914/41, Lei de Introducao ao Codigo Penal Brasileiro trata como crime:
Art 1° Considera-se crime a infracdo penal que a lei comina pena de reclusao
ou de detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com
a pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,

isoladamente, pena de prisao simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou
cumulativamente.

A violacao a um direito, mesmo que seja um direito de classes minoritarias e
marginalizadas dara margem para que outras violacoes a outros direitos acontecam até
0 momento em que nao se tera mais direito respeitado ou se quer existira direitos
somente existindo deveres. E a propria palavra dever nao é agradavel para a sociedade
como um todo, pois dever compreende em obrigacOes e obrigacoes nao € algo que se
possa assimilar a um primeiro momento a ideia de prazer.

Nesta mesma linha de raciocinio:

Ademais o processo penal afasta da justica a vitima, o ofensor e a comunidade
afetadas pelo delito. O foco nao esta no dano causado a vitima ou na
experiéncia desta e do ofensor no momento do delito, mas sim na estrita
violacao a lei, ja que a vitima passa a ser o proprio Estado, tendo este o poder
exclusivo de reagir. Dessa forma, ofensa e culpa sdo definidas em termos legais
(violagdo de norma) enquanto questoes éticas e sociais relacionadas ao evento
sdo afastadas. A vitima real é negligenciada, suas necessidades nao sdo

atendidas, apesar dos esforcos dos (poucos) programas de atencao as vitimas.
(PALLAMOLLA, 2009)

Uma vez conceituado homicidio, explicado a divisao dos crimes contra vida,
apresentado o bem tutelado no crime de homicidio e exposto que o homicidio
qualificado que é um considerado um crime hediondo, bem como apresentada a ideia
inicial sobre a seletividade do sistema carcerario brasileiro, veja-se, pois a decisao do
tribunal quanto a matéria.

O caso objeto de estudo desse artigo é um caso em que foi interposto um recurso
de apelacao criminal apresentado pela defesa ao Tribunal do Rio Grande do Sul, uma
vez que segundo a mesma alega nao houve pratica do crime de homicidio qualificado,
mas sim legitima defesa. A legitima defesa nao é considerada um crime, sendo uma
causa excludente de ilicitude. O crime é caracterizado como fato tipico, ilicito, e
culpavel. Deve-se ressaltar que para configurar em legitima defesa nao pode haver
excesso, com base no art. 25 do Codigo Penal (BRASIL, Decreto-Lei n®2.848, 1940).

Ja o crime de homicidio qualificado esta previsto no art.121 (BRASIL, Decreto-Lei



n°2.848, 1940), paragrafo terceiro e é um dos rol taxativos da lei de crimes hediondos,
porém segundo decisdao do acorddo, nao devem prosperar os argumentos da defesa,
pois o réu teria proferido disparos de arma de fogo em direcao ao sujeito do qual nao
queria entregar o cachorro que era do réu. A condenacao foi de 16 anos e 6 meses de
reclusio, a ser cumprido em regime fechado.

Deve-se atentar para a inconstitucionalidade do emprego obrigatorio do inicio
do cumprimento da pena dos crimes hediondos em regime fechado, podendo ser
facultado pelo juiz, mas nao obrigatoério. No entanto, em parte o douto magistrado da
razao a defesa.

Segundo o magistrado em sua decisao proferida:

Compulsando os autos, percebe-se que o magistrado singular, na fixacdo da
pena base, considerou de forma negativa o vetor consequéncia do crime, por
ter a vitima deixado um filho de tenra idade, além de uma enteada
adolescente.

A acrescer, no ponto, que muito embora a morte da vitima configure
consequéncia natural do delito de homicidio, a doutrina e a jurisprudéncia
vém admitindo que se valorem, para efeitos da aplicacao da pena, os prejuizos
advindos de sua ocorréncia, entre os quais se deve considerar o fato de a vitima
em idade produtiva, deixa filhos menores, na medida em que o desamparo dos
descendentes, seja por uma Otica material, seja por uma Otica emocional.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Criminal

70043238724 (N° CNJ: 0256666-47.2011.8.21.7000Relator:Dr. Sandro Luz
Portal)

Ainda acrescenta a reforma na pena de 16 (dezesseis) anos e 6 (seis) meses para
14 (quatorze) anos de reclusao devendo ser iniciado em regime fechado, pois com base
nas ideias expostas pelo douto magistrado é possivel a reforma da decisao desde que
nao seja para prejudicar o réu e “em relagdo ao quilate atribuido as circunstancias
judicias, tenho que comporta reducao o quantum fixado na origem, sendo suficiente
para atender as particularidades do crime o distanciamento de 02 anos da pena
minima.”

Ressalta-se, portanto, a quesito meramente explicativo que a pena para o crime
de homicidio qualificado é de doze a trinta anos, previsto no art. 121 paragrafo segundo
do Codigo Penal (CP) (BRASIL, Decreto-Lei n°®2.848, 1940).

Entende-se por fim que a decisao reformada pelo douto magistrado foi a mais
acertada, uma vez que se leva em consideracao as consequéncias do crime, como ha de
se espera, com base no art. 59 do CP , in verbis:

Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,

a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja



necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime. (BRASIL,
Decreto-Lei n°®2.848, 1940).

No entanto, acredita-se que a decisao proferida pelo juizo de primeiro grau nao
i a mais correta, data vénia, uma vez que nao foi um isdo qu rece-nos ter
foi a mais eta, dat a e nao fi a decis e parece-nos te
considerado um principio caro para o direito, como € o principio da proporcionalidade.
Embora o crime de homicidio qualificado relaciona-se com o principio da
proporcionalidade justamente pela repugnancia do crime e, portanto, tem-se uma
pena mais elevada, ndo merece lograr éxito a decisao proferida pelo magistrado.
Segundo o autor apresenta, CRUZ, 2007:
Logo, a descri¢ao do fato procedida por um locutor (uma parte em sua peticao
inicial, por exemplo) estabelece um ponto de partida para a busca de solucao
adequada para o caso concreto. E essa interpretacao completa s6 é alcancada
por uma interpretacdo completa da situacdo que demanda a participacao da
parte contraria e toda a estrutura do judiciario. Claro, essa participacdo nao é
generosa, pois cada parte estard em juizo defendendo seus interesses,
egoisticos ou nao. Certo também que tal processo nio é infinito, eis que o
sistema de Direito impoe limites temporais (prazos) para o deslinde do feito.
Dai a eterna percep¢ao que a busca pela resposta correta que para na coisa

julgada de cada feito, prossegue em um processo infinito de reconstrucao do
Direito.

Pode-se entender, portanto, que o autor da acdo tem sua pretensao analisada
por parte do Estado através da peticao inicial de forma tal que deve ser permitida a
ampla defesa e o contraditorio no processo, surgindo assim uma lide, ou seja, um
conflito, do qual o autor alega-se ter um direito e do qual o réu quer negar esse direito,
podendo até mesmo apresentar um direito que o autor desconhecia que o réu tinha.
No entanto, o processo tem um fim apos o transito em julgado.
Conclui-se que:
Dessa feita, as metaforas do romance encadeado de Dworkin e do processo
infinito de aprendizagem cognitiva de Habermas permitem a conclusio de que

a “resposta correta” precisa ser reconstruida permanentemente. (CRUZ,
2007)

Pode-se assim concluir que o que denominamos de decisao mais acertada ou
“resposta correta”, na verdade, é a adequacao do que foi apresentado na peticao inicial,
permitindo que a parte apresente o contraditorio e exerca a ampla defesa, com o intuito
de convencer o juiz a uma decisdo mais adequada ao caso concreto. Mas como se deve
perceber essa decisao é reconstruida permanentemente, portanto, o que se deve propor
é que os magistrados aprendam com os seus erros para que possam sempre buscar essa
decisao mais adequada para o caso concreto.

Tratemos, pois de analisar, de fato, o principio da proporcionalidade.



Segundo o autor ALEXY:
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O fundamento do principio da proporcionalidade é apreendido de forma
diversa pela doutrina. Vozes eminentes sustentam que a base do principio da
proporcionalidade residiria nos direitos fundamentais. Outros afirmam que
tal postulado configuraria expressao do Estado de Direito, tendo em vista
também o seu desenvolvimento histérico a partir do Poder de Policia do
Estado. Ou, ainda, sustentam outros, cuidar-se-ia de um postulado juridico
com raiz no direito suprapositivo. (ALEXY apud Mendes, 2015, pag,211)

E acrescenta, pag. 219:

E interessante notar que a primeira referéncia de algum significado ao
principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal — tanto quanto é possivel identificar- estd intimamente relacionada
com a protecao ao direito de propriedade/No recurso extraordinario n.18.331,
da relatoria do Ministro Orozimbo Nonato.

Para FERRAJOLI, 2001, pag. 320:

O principio da proporcionalidade, - poena debet commensurari delicto,
emana dos principios da legalidade e de retributividade. Segundo Ferrajoli a
exigéncia de que a pena seja proporcional a gravidade do delito ja tinha sido
expressada por Platao para quem: “nao temos que distinguir entre o ladrao
que rouba muito ou pouco, ou que rouba de lugares sagrados ou profanos, nem
atendermos a tantas outras circunstancias inteiramente dessemelhantes entre
si, como se ddo nos roubos que, sendo varios, exigem que o legislador se
atenha a elas impondo castigos totalmente diferentes?

Na classica obra de Cesare Beccaria (2014, pag. 45): “Entre as penalidades e no
modo de aplica-las proporcionalmente aos delitos, é necessario, portanto, escolher os
meios que devem provocar no espirito publico a impressao mais eficaz e mais duravel
e, igualmente, menos cruel no corpo do culpado.”

E acrescenta o referido autor sobre a proporcao entre os delitos e as penas:

Suponde duas nac6es entre aquelas onde as penalidades estdo em proporcao
aos delitos. Sendo a escraviddo perpétua o castigo maior em uma das nacoes,
e a tortura o maior na outra, é em cada certo que essas duas penas inspirarao
em cada um igual terror.

E se existisse um motivo para transportar para o primeiro povo os castigos
mais severos fixados para o segundo, o mesmo motivo levaria a aumentar para
este a crueldade dos tormentos, passando insensivelmente do uso da roda
para suplicios mais lentos e mais requintados, em suma, para o derradeiro
refinamento da ciéncia dos tiranos.

A crueldade das penalidades provoca ainda dois resultados funestos,
contrarios a finalidade do seu estabelecimento, que é prevenir o delito.

Em primeiro lugar, é muito dificil estabelecer uma proporc¢ao entre os delitos
e das penas; porque, ainda que uma crueldade industriosa tenha aumentado
as espécies de tormentos, nenhum tormento pode ir além do dltimo grau da
forca humana, limitada pela sensibilidade e pela organizacdo do corpo do
homem.



Tem-se, portanto, a ideia de que a pena nao pode ultrapassar a pessoa do
condenado, no entanto, esta pena nao deve ser cruel a ponto de impedir que o direito
a vida que o condenado possui ainda que o mesmo cometa um crime doloso contra a
vida.

Ainda que o indiciado por um crime seja condenado pelo crime que cometeu e
que busque reparacao pelo crime causado, a vitima nunca se sentira satisfeita pela
reparacao dos danos causados, pois a pena tem como base a violacdo de uma lei e a
pena deve ser aplicada segundo a lei e nao segundo a vontade da vitima.

Trata do principio da proporcionalidade, qual seja:

A proporcionalidade da pena é uma exigéncia de dupla face. De um lado deve
traduzir o interesse da sociedade em impor uma medida penal “necessaria e
suficiente para reprovagao e prevencao do crime” (CP, art. 59); de outro deve
garantir ao condenado o direito em nao sofrer uma punicido que exceda o
limite do mal causado pelo ilicito. (DOTTI, 2010, p4g.137).

O outro caso em questao é de uma decisao proferida no estado do Acre também
sobre homicidio qualificado veja-se que o desembargador manteve a decisdo em
primeira instancia, cuja pena é de 16 (dezesseis) anos em caso semelhante ao anterior,

in verbis:

O grau de culpabilidade da ré em relacao ao homicidio consumado, foi comum
a espécie de delitos consumados, é pessoa capaz de pautar-se pelo certo e
ainda assim optou pelo caminho inverso. A acusada nio registra antecedentes
criminais, consoante se verifica da certidao juntada aos autos as fl. 314, sendo
a época dos fatos primaria. Nao hé elementos para se avaliar a personalidade
e a conduta social. O motivo do crime ja é a qualificadora do delito, razao pela
qual nao pode ser valorado negativamente. Quanto as circunstancias, da
mesma forma refletem nas qualificadoras, entretanto ha que ser analisadas a
existéncia de trés qualificadoras. As consequéncias do delito sdo comuns a
espécie de delitos consumados. O comportamento da vitima nao contribuiu
para o resultado. O artigo 121, § 2°, do Cdodigo Penal prevé pena de reclusao
de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. PODER J UDICIARIO DO ESTADO DO ACRE
Camara Criminal 11 Considerando as circunstiancias do artigo 59,
individualmente consideradas, fixo a pena base em 16 (dezesseis) anos de
reclusdo. (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Acre, Apelacao Criminal
24.459 (0002578-84.2009.8.01.0011), Relator: Des. Samoel Evangelista)

Acrescenta o magistrado:

Como se v&, a lei ndo diz quanto o Juiz deve aumentar ou diminuir em cada
circunstancia, sendo essa quantidade de sua livre apreciacdo. Portanto, a
fixacdo da pena base esta devidamente fundamentada, sendo possivel
perceber que nao houve nenhum exagero por parte da Juiza singular, ja que
foi aplicada dentro dos limites estabelecidos no tipo penal imputado a
apelante.



Percebe-se que em um caso semelhante no sul e no norte sdo julgados
diferentes, ha uma diferenca de 2 (dois) anos de reclusao para os julgamentos em
questao.

Devemos também nos atentar também para o principio da razoabilidade que
embora seja muito confundido com o principio da proporcionalidade, nao se
configuram em um mesmo principio. Ambos, ndo devem primeiramente ser
considerados como subprincipios do devido processo legal, no entanto lhes sao tuteis
ao devido processo legal. Os atos administrativos e legislativos devem guardar esses
dois principios.

Geralmente os defensores do principio da proporcionalidade sao influenciados
por teorias juridicas alemas enquanto os que defendem a terminologia razoabilidade
estao mais proximos das teorias juridicas norte-americanas, no entanto, esta nao ¢é a
principal diferenciacao dos referidos principios. (COSTA,1999)

Para a jurisprudéncia alema existe uma ordem pela qual ha uma ponderacao de
valores implicitos na Constituicdo. J& os norte-americanos construiram a ideia de
razoabilidade a partir de atos estatais.

Vale a pena frisar que para a doutrina alema o principio da proporcionalidade
possui trés elementos, quais sejam: necessidade, adequacao e proporcionalidade em
sentido estrito. (COSTA, 1999)

Ressalta-se que o principio da razoabilidade nao se encontra expresso na
Constituicao brasileira de 1988. No entanto, como ja exposto, nao se pode afastar esse
principio do ordenamento juridico patrio, ainda que se pense neste principio como um
subprincipio do devido processo legal, o que se acredita que essa posicao ja foi
superada visto que o ordenamento juridico norte-americano, por exemplo, faz essa
separacao através de seus entendimentos jurisprudenciais e que por analogia deve-se
aplicar no Brasil e principalmente devem aplicar essa separacao aqueles que entendem
e sofrem a influéncia do ordenamento juridico norte-americano. (COSTA,1999)

Outra forma de comprovar a separacao do principio da razoabilidade com o
devido processo legal é o que se entende por ato administrativo. O ato administrativo
além de respeitar os principios da legalidade, imparcialidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, também deve ser razoavel e proporcional para que nao se configure, por
exemplo, em um abuso de poder.

Inclusive, o principio da razoabilidade ja foi citado pelo Ministro Septlveda

Pertence em seu voto na ADIn (Acao Direta de Inconstitucionalidade) de n® 489-



1/600-DF. DJU, 22.11.91: “ (...) relevancia da questao, embora complexa e delicada
como soéi, quando se cuida de verificar a razoabilidade ou nao da distincao legal das
situacoes de fato”.

E por fim, visa-se salientar que o referido principio também foi utilizado no
Mandado de Injuncao no. 361-1-RJ, cujo o relator é o Ministro Néri da Silveira: “(...)IL.
Mora legislativa: exigéncia e caracterizagao: critério de razoabilidade.

Portanto, pode-se concluir que ainda que o principio da razoabilidade nao esteja
amparado na Constituicdo Republicana, é um principio caro ao Direito, seja esse
Direito nacional ou internacional. No entanto, ainda nao ha uma corrente majoritaria
para que esse principio seja aplicado nas sentencas e acordaos brasileiros. O proprio
STF ora utiliza-se do principio da razoabilidade ora faz uso do principio da
proporcionalidade em suas decisdes. Devendo a cada operador do Direito seguir
portanto a corrente que lhe acredita ser a mais pertinente, seja baseando-se na
jurisprudéncia alema ou seja o entendimento mais voltado para a corrente norte-

americana.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade é de
fundamental importancia para o ordenamento juridico brasileiro, no entanto verifica-
se uma aplicacao de tais principios de maneira infundada pelos tribunais de diferentes
regides gerando inseguranca juridica, pois ora o tribunal de um determinado Estado
aplica para diminui¢ao da pena podendo ou nao reformar a decisao anterior, ora aplica
para confirmar a pena ja aplicada2’.

Deve-se considerar que o Direito Penal é a ultima ratio podendo ou nao
interferir na liberdade individual do cidadao, logo, ¢ ainda mais importante e
necessaria a fundamentacao para a aplicacao desses principios no caso concreto em
questao, devendo no entanto haver ponderacgao para a aplicacao de tais principios, pois
podem ser fundamentos e aplicados em momentos equivocados, uma vez que a
aplicacao de um principio em regra amplia uma interpretacdo que poderia ser mais

estrita caso se aplicasse somente a lei. No entanto, é inegavel a importancia da

27 Tal anélise se baseia entre os dois acérddos dos tribunais do Rio Grande do Sul e do Acre.



aplicacdo dos principios para o ordenamento juridico brasileiro como forma de
resguardar garantias e direitos fundamentais.

Percebe-se ap6s de uma analise jurisprudencial uma latente diferenca entre as
regioes brasileiras estudadas no presente artigo, para aplicacao de pena de reclusao no
crime de homicidio qualificado. O primeiro tribunal apresentado é do Rio Grande do
Sul que mudou a decisao em segunda instancia para uma pena de 14 (catorze) anos, ja
o tribunal do Acre confirmou a sentenca de primeiro grau com uma pena de 16
(dezesseis) anos.

Embora o principio da razoabilidade e da proporcionalidade nao seja um s6
principio, ambos tém como finalidade a ponderacao da aplicacao da Lei no caso
concreto. Existe uma dificuldade na aplicacao do principio da razoabilidade do Direito
brasileiro, uma vez que se percebe uma menor aplicacio do mesmo ao caso concreto,
devido a menor influéncia do direito norte-americano em territério brasileiro.

A razoabilidade vai além dos meros requisitos formais, sendo justificada sua
aplicacdo sempre que os requisitos juridicos forem insuficientes, sendo que este
principio busca o maximo de bom senso nas decisoes, através de uma reflexao baseada
neste principio que deve ajustar a norma a cada caso concreto mediante interlocucoes
normativas eficazes e validas simultaneamente.

Por fim, mostra-se uma falta de uniformidade no Direito brasileiro para
aplicacao de tais principios que gera uma inseguranca juridica, uma vez que nos casos
em questao ha até uma fundamentacao para essa aplicacao, mas que foi erroneamente

aplicada, o que gera uma confusao conceitual no momento da aplicacao dos principios.
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CAPITULO o3

A CORRUPCAO COMO FATOR DE FAVORECIMENTO
A ATUACAO DAS FACCOES ENQUANTO
ORGANIZACOES CRIMINOSAS NO BRASIL?28

Lorena Carmo Septilveda29
1. INTRODUCAO

O presente artigo procura analisar o papel da corrupcao na atuacao das
organizacoes criminosas no Brasil, partindo do pressuposto de que aquela atua como
um fator de favorecimento a atuacao do crime organizado, que se vale do amparo de
pessoas que deveriam trabalhar de maneira licita em prol do Estado e da sociedade,
mas acabam por sustentar a pratica de crimes cometidos por facgdes3© e organizacoes
criminosas no geral.

Com o advento da Lei n® 12.850, de 2 de Agosto de 2013, foi possivel a obtencao
de uma definicao para o que vem a ser uma organizacao criminosa, cujo significado
esta expresso em seu artigo 1°, paragrafo 1°, trazendo como pressuposto de existéncia
a associacao de quatro ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de infracoes penais
cujas penas maximas sejam superiores a quatro anos, ou que sejam de carater

transnacional.

28 Este artigo foi desenvolvido a partir de indagacGes e reflexdes realizadas nas reunidoes do Nucleo
Académico de Pesquisa, da Faculdade Mineira de Direito, com o tema geral: Aspectos da Criminalidade
na Sociedade Brasileira, orientado e supervisionado pelo professor Doutor Alisson da Silva Costa.

29 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, em que foi Monitora
das disciplinas de Direito Penal I e II e atual Pesquisadora do Nucleo Académico de Pesquisa da
Faculdade Mineira de Direito (PUC Minas).

30 Optou-se na presente pesquisa, por utilizar o seguinte conceito de facgdo: “Facgdes criminosas” sao
redes de grupos criminosos que se articulam e colaboram a partir de uma identidade comum (por
exemplo, Comando Vermelho, Terceiro Comando, Amigo dos Amigos) que envolve pessoas, recursos
materiais licitos e ilicitos e adversarios identificados (como outra fac¢ao criminosa). (CALDEIRA, 2006,

p.5)



Deste modo, neste artigo, optou-se por superar a parte histérica que engloba o
surgimento das organizagoes criminosas no Brasil, atribuindo maior relevancia ao
contexto compreendido a partir da lei supracitada e constituindo o marco teérico da
pesquisa.

A partir desta definicdo, apresenta-se a perspectiva da organizacao criminosa
atuante principalmente nas periferias e, em que pese a existéncia das referidas
organizacoes para a pratica de crimes denominados como de “colarinho branco”s:, a
presente pesquisa visa o enfoque ao crime organizado ligado as faccoes; a pratica de
crimes correlacionada com a estrutura e o comando de organizacoes criminosas que
tem por semelhanca sua origem e formacao em presidios e que praticam diversos
crimes, contando com hierarquia32 entre seus membros e toda uma infraestrutura
planejada para facilitar o seu desempenho.

Com isso, serao abordadas as organizacoes criminosas enquanto uma espécie de
poder paralelo ao exercido pelo Estado. Por serem compostas por diversos segmentos
e ramificacoes de diversas funcoes, as faccOes/organizacoes criminosas usufruem
principalmente da corrupg¢ao que atua como impulsionadora e precursora da atividade
do crime organizado, de modo que aqueles que deveriam contribuir para o correto
funcionamento da vida em sociedade organizada e gerida pelo Estado em seus ramos
de atuacao de maneira licita, acabam por proporcionar o desenvolvimento das praticas
criminosas de forma ordenada, correspondendo a um poder paralelo ao estatal.

A presente pesquisa foi desenvolvida por meio do método dedutivo, contando
com alguns aportes ao método indutivo, dispondo de ilustracoes de decisoes juridicas,
bem como dados oficiais de relatério governamental.

A proposito, ressalta-se que este é um estudo inicial, que conta com fontes
variadas em razao da complexidade de identificacdo das situacoes envolvidas pelo
dinamismo das organizacoes criminosas, e que procura estabelecer parametros para
uma investigacao gradativa a respeito desta tensao entre as faccoes e o Estado, levando

em consideracao o poder exercido por ambos, guardadas as devidas proporcoes.

3t A expressdo White collar crimes (crimes de colarinho branco) foi difundida por Edwin Hardin
Sutherland e possui tradu¢io para varios idiomas, sendo amplamente utilizada e demonstra o
cometimento de crimes por pessoas pertencentes ao alto nivel social. (BRUGGEMANN, 2013, p.44)

32 Camila Caldeira Nunes Dias retrata de maneira clara o funcionamento de uma das facgdes mais
conhecidas no Brasil, qual seja, 0o PCC e aborda a descricao da estrutura e da dinamica desta organizagio
criminosa. (DIAS, 2011)



2, AS ORGANIZACOES CRIMINOSAS NA REALIDADE BRASILEIRA E
SEU PAPEL ENQUANTO PODER PARALELO AO EXERCIDO PELO
ESTADO

Partindo da perspectiva de que as organizacbes criminosas no Brasil sdo
atuantes de modo a contarem com normas proéprias, divisao de trabalho, planejamento
de lucro, hierarquia e autonomia na reparticao de tarefas (MINGARDI, 1998), verifica-
se que estas figuram como uma espécie de rede, que cumprem com seus objetivos
contando com uma estrutura solida que proporciona eficiéncia a pratica de crimes.

Deste modo, pode-se considerar o Estado como rival direto das organizacoes
criminosas, na mesma medida em que existe uma moderada equivaléncia de controle
e influéncia entre estas duas figuras perante diferentes grupos sociais.

Nao se pode olvidar, portanto, que o embate entre Estado e facces acarreta em
divergéncia de interesses que desencadeia consequéncias preocupantes para a
sociedade como um todo, principalmente no que tange a seguranca publica
(CALDEIRA, 2006).

De um lado ha o interesse e dever estatal de nos proteger, uma vez que um dos
seus papéis € nos fornecer a seguranca por meio dos subsidios por ele administrados e
aplicados. Do outro, existem as organizacoes criminosas, contando com uma estrutura
organizada e hierarquizada, que se valem das lacunas do Estado em relacdao ao seu
papel de nos salvaguardar, e que vem crescendo cada vez mais, realizando o seu modo
de “justica” e partindo de uma legalidade propria que acarreta no crescimento dos
indices de criminalidade. (CALDEIRA, 2006)

Existe, além disso, uma ferramenta que para os pertencentes a faccao é de
extrema importancia: a corrup¢ao33. Em maior ou menor grau, ha a dependéncia de
algum tipo de infiltracdo no aparelho do Estado para o prosseguimento de suas
atividades, sendo este elemento fundamental para a efetiva atividade das Faccoes
Criminosas. (CARNEIRO; GOMES, 2006)

As organizacOes criminosas e facgoes oferecem beneficios aos seus integrantes,
bem como a protecio que o Estado, na visdo de seus membros, nao oferece.
(MINGARDI, 1998)

33 Mais informacoes acerca da influéncia da corrupg¢io na atividade das organizagdes criminosas serao
desdobradas no capitulo 4.



Com a colaboracdo de todos e o tratamento como uma espécie de pacto de
fidelidade, suas regras sao seguidas e a desobediéncia pode levar a um julgamento pelo
“tribunal do crime”, em que os proprios integrantes da faccao julgams4 e executam
seguindo as diretrizes de seu proprio estatutoss.

A titulo de exemplo, o Estatuto do PCC, em sua Clausula Sete, dispoe sobre a
medida que podera ser tomada se algum dos integrantes desta Fac¢ao nao auxiliar os
membros que se encontrarem presos: “7. Aquele que estiver em Liberdade "bem
estruturado" mas esquecer de contribuir com os irmaos que estao na cadeia, serao
condenados a morte sem perdao.” (ESTATUTO..., 2001)

A proposito, sobre o fato de as organizacoes criminosas contarem com codigos
de conduta e de honra, com normas préprias e apartadas das estatais, pode-se
considerar a questao do pluralismo juridico, nomeado por Boaventura de Sousa
Santos36 (2018).

Segundo o autor supramencionado:

Existe uma situacdo de pluralismo juridico sempre que no mesmo espaco
geopolitico vigoram (oficialmente ou ndo) mais de uma ordem juridica. Esta
pluralidade normativa pode ter uma fundamentacdo economica, racica,
profissional ou outra; pode corresponder a um periodo de ruptura social
como, por exemplo, um periodo de transformacio revolucionaria; ou pode
ainda resultar, como no caso de Pasargada, da conformacdo especifica do

conflito de classes numa area determinada da reproducao social - neste caso,
a habitacao (SOUSA, 2018, p. 1).

Neste sentido, analisando a pluralidade normativa da perspectiva do controle
das facgoes, é possivel conceber seus respectivos codigos de conduta de um prisma
juridico antijuridico, na medida em que a pluralidade é observada ndo somente no
sentido licito, mas, sobretudo, de modo ilicito, uma vez que se trata de normas em
desfavor do Direito, mas que tem uma efetiva aceitacdo e funcionamento para seus

adeptos.

34 A titulo de exemplo, Camila Dias Nunes Dias trata da esfera politica do PCC e da observancia por seus
membros do c6digo normativo desta faccdo, de modo que os transgressores do Estatuto sao seguidos,
julgados e punidos (DIAS, 2011)

35 O estatuto do PCC ja foi publicado em diversos meios de comunicagio e se encontra disponivel
também em Jozino (2005) e Souza (2007). Ele foi escrito por um dos fundadores do PCC, Mizael
Aparecido da Silva, assassinado a mando do PCC em 19 de fevereiro de 2002, na Penitenciaria de
Presidente Venceslau (DIAS, p.205, 2011)

36 Em sua obra Notas Sobre a Historia Juridico Social de Passargada, Boaventura de Sousa Santos
retrata a ades@o das pessoas a uma espécie de direito adequado as suas necessidades e que decorre de
uma falta de resposta governamental aos seus interesses.



Deste modo, partindo do entendimento de que as organizacdes criminosas
contam com um sistema elaborado e organizado, sendo inclusive detentoras de poder
e autonomia para “governarem” aqueles que acatam seus codigos de conduta e suas
regras explicitas, podemos pensar na figura de um poder paralelo aquele exercido pelo
Estado.

A ideia do poder paralelo exercido pelas faccoes pode claramente ser
relacionada com o poder tratado por Foucault [1976]/(2008), em que o autor tenta
desvincular a imagem do poder atribuido a um sé ente, a um “rei” e considera as
diversas formas de revelacao do poder.

Nesta logica, existem diversas formas de dominacao existentes na sociedade e
nao necessariamente a dominacao de um rei em sua posicao central, mas das varias
relacoes reciprocas que funcionam no interior do corpo social, de modo que o poder é
algo que circula e que funciona em cadeia (FOUCAULT, 2008)

O que se percebe na relacao das faccoes com o Estado é que estas detém uma
espécie distinta de poder em relacao ao exercido pelos entes estatais, mas que nao deixa
de figurar como poder. E, em que pese o Estado ser detentor de um poder legitimo
confiado a ele para exercer suas fungoes por meio de seus entes, as Fac¢oes também
contam com o seu poder especifico e que, inclusive, pode ser exprimido por meio de
sua estrutura organizacional e hierarquica.

E neste enfoque que se entende o poder paralelo exercido pelas faccdes
criminosas, pois, uma vez admitido que o poder nao constitui algo estatico que é
exercido por uma so6 figura central, reconhece-se que existem diversos tipos de
manifestacdo de poder em uma sociedade e uma delas é exercida pelas organizacoes
criminosas, de forma, segundo Foucault (2008), a captar o poder na extremidade cada
vez menos juridica do seu exercicio.

Evidentemente, nao é porque as facgoes enquanto organizacoes criminosas sao
detentoras de poder que ha legitimidade e licitude em sua atuacdo. O que se esta
constatando é que o poder do Estado nao ¢ exclusivo e, posto que as fac¢oes contam
com estrutura funcional, hierarquia entre seus membros e organizacao operacional,
estas acabam por exercer um poder proporcionalmente equiparado com aquele
exercido pelo governo, representando influéncia onde o Estado muitas vezes nao
consegue alcancar.

Nao se trata de analisar as formas regulamentares e legitimas do poder em seu

centro, no que possam ser seus mecanismos gerais e seus efeitos constantes.
Trata—se, ao contrario, de captar o poder em suas extremidades, em suas



altimas ramificacoes, 1a onde ele se torna capilar; captar o poder nas suas
formas e institui¢oes mais regionais e locais, principalmente no ponto em que,
ultrapassando as regras de direito que o organizam e delimitam, ele se
prolonga, penetra em institui¢Oes, corporifica—se em técnicas e se mune de
instrumentos de intervencao material, eventualmente violento. (FOUCAULT,
1976, p. 182).

Portanto, o poder nao necessariamente precisa ser visto como algo inerte,
simétrico e detido pela figura de um rei, ou, no caso do presente artigo, pelo Estado. E
certo que o Estado é detentor de poder, mas ele pode ser considerado apenas como
uma das ramificacoes detentoras do poder, até porque, em concordancia com a visao
de Foucault, o poder pode ser considerado assimétrico e perpassa pelos individuos,
assumindo uma posicao de efeito e nao de inércia. (FOUCAULT, 2008)

Neste sentido, assim como o Estado representa um poder legitimo atuante na
sociedade, as faccoes, em contrapartida, desempenham o papel de poder paralelo a este
poder legitimo e encontram adeptos, tomando dimensoes acentuadas em razao de sua
capacidade de atuacdo nao s6 com o intuito de cometer crimes, mas de suprir algumas
lacunas3” deixadas pelo Estado aqueles que se encontram marginalizados e que obtém
atendimento para suas demandas por meio de outra espécie de poder.

Ocorre que, ao observar as organizacoes criminosas como um poder paralelo ao
estatal, entra-se em uma espécie de paradoxo, pois, a despeito destas se valerem de
todo um arcabouco auténomo para funcionarem, elas recorrem a agentes do proprio
estado para que atuem. A corrupcao, nesta perspectiva, pode ser considerada como o

ponto de intersecao entre os poderes aqui tratados.

37 Santos (idem, pp. 93-94) sustenta que os moradores da favela eram submetidos a um “estatuto de
ilegalidade” uma vez que a habitacdo — assim como o0 acesso a servigos publicos bésicos, como agua e luz
— dava-se de maneira clandestina, restando afastada, portanto, sua tutela pela via do direito estampado
nos codigos. A essa comunidade, alias, o Estado voltava apenas sua face repressiva por meio de agoes
policiais violentas, em relagdo as quais pouco ou nada podiam fazer os moradores, desassistidos de
qualquer forma de protecao a direitos humanos. A adesdo a regras informais, portanto, consistiu em
uma solucdo encontrada pela comunidade local a fim de colocar um termo a violéncia gerada pela
autotutela dos interesses. Visto que os interesses dos moradores de Passargada nao eram acolhidos pelo
direito estatal, a submissdo daquela comunidade ao estatuto da ilegalidade ligava-se a
“indisponibilidade estrutural dos mecanismos oficiais de ordenacao e controle social” (idem, p. 94),
estimulando a comunidade, portanto, a criacio de um direito adequado as suas necessidades de
regulacao e controle. Shimizu (2011, p. 93 apud SANTOS, 2007, p.93-94)



3. CRIME ORGANIZADO NO BRASIL: INCIDENCIA ESTRUTURAL E
AMPLITUDE

Diante da realidade vivida no Brasil com a atuacao de numerosas organizacoes
criminosas, far-se-a um recorte de estudo para o sudeste, que, inclusive, é a regiao na
qual atuam as faccoes mais conhecidas, por divulgacao da midia e por serem notoérias
no que tange a sua organizacao, dimensao e historia.

Faccoes como a Falange Vermelha, Comando Vermelho, Terceiro Comando,
Primeiro Comando da Capital e Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade,
sao exemplos de organizacoes criadas nos estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro,
mas que tem atuacio disseminada em Minas Gerais e no Espirito Santo, operando,
portanto, de maneira veemente na regiao sudeste do Brasil.

Como forma de trazer um breve conhecimento acerca das facgdes supracitadas,
Campos e Santos evidenciam as seguintes caracteristicas: No que se refere as faccoes
surgidas no Rio de Janeiro, a Falange Vermelha foi constituida no Presidio de Ilha
Grande, por chefes de quadrilhas especializadas em roubos a bancos. A referida faccao
nada mais era que um grupo de criminosos de roubo que atuavam em conjunto sob um
mesmo “codigo de ética”. (CAMPOS; SANTOS, 2001).

Ainda no Rio de Janeiro, a faccado Comando Vermelho foi formada no Presidio
de Bangu I e era composta por lideres do Trafico de Entorpecentes. O Comando
Vermelho nada mais é que uma versao da Falange Vermelha, mas que se dedica
exclusivamente ao trafico de drogas, inclusive tendo como alguns de seus membros e
fundadores os mesmos que fundaram a Falange Vermelha. (CAMPOS; SANTOS,
2001).

Por sua vez, o Terceiro Comando, faccao também estabelecida no Rio de
Janeiro, foi igualmente iniciada no Presidio de Bangu I e tinha como participantes
alguns presos que nao concordavam com a pratica de crimes comuns na area de
atuacao da organizacao criminosa (CAMPOS; SANTOS, 2001).

O Primeiro Comando da Capital, faccao criminosa oriunda de Sao Paulo, foi
fundada no dia 31 de agosto de 1993, no interior do Presidio de Seguranca Maxima
anexo a Casa de Custodia e Tratamento de Taubaté, tendo por objetivo patrocinar
rebelides e resgates de presos em diversos Estados brasileiros, porém, com o passar
dos anos tiveram esses objetivos distorcidos e passaram a atuar também em roubos a

bancos e a carros de transporte de valores, extorsoes de familiares de presos, extorsao



mediante sequestro e trafico ilicito de entorpecentes com conexdes internacionais
CAMPOS; SANTOS (2001, apud SILVA, 2003, p. 26; LIMA, 2003, p. 01)

Por fim, o Comando Revolucionario Brasileiro da Criminalidade, também
proveniente de Sao Paulo, agia sobretudo na area de Guarulhos, como um
desmembramento do PCC (Primeiro Comando da Capital). Esta faccao também possui
um Estatuto, uma espécie de c6digo de conduta tal qual o PCC, porém este Estatuto
tem como peculiaridade determinar a arrecadacao de mensalidade dos integrantes da
organizacao criminosa, no intuito de financiar o resgate daqueles que forem presos.
(CAMPOS; SANTOS, 2001)

Importante salientar que a maioria das facgoes sao idealizadas e fundadas no
interior de presidios, penitenciarias ou presidios de seguranca maxima e muitas sao
planejadas com o intuito de praticarem agdes de combate as injusticas cometidas
contra os presos no sistema carcerario, presando pelos seus direitos. (CALDEIRA,
2006)

Ocorre que as faccoes passam a ser tratadas como organizacoes criminosas, a
partir do momento em que se enquadram nas definicoes da Lei n® 12.850, de 2 de
Agosto de 2013 (BRASIL, 2013), diante do cometimento de crimes que se ajustam na
classificacao da lei, por meio da associacao de diversas pessoas.

As facgoes sao conhecidas por seus atos de extrema violéncia e por atuarem nao
apenas no interior dos presidios, mas também fora deles, jaA que cada um de seus
integrantes conta com funcOes diferentes e sao organizados por uma hierarquia
presente na associacao de pessoas.

Fato curioso a respeito da incidéncia das faccOes enquanto organizacgoes
criminosas € que estas demandam estrutura governamental nao apenas no ambito da
persecucao penal, mas também na propria estrutura organizacional do sistema
penitenciario, no momento em que as penas sao executadas.

Essas organizagcbes criminosas tém capacidade de intimidar agentes
penitencirios e recursos para suborni-los. Além disso, sdo capazes de se
comunicar com o exterior, através de familiares, advogados, assistentes
religiosos ou por meio de celulares e radiotransmissores. As liderancas dessas

organizacgdes impoem disciplina & massa carceraria e dispéem de poder até
sobre a vida dos detentos. (CALDEIRA, 2006, p.3)

Neste sentido, verifica-se a situacdo dos presos que sao classificados como

“neutros” por nao pertencerem a alguma faccdo e que solicitam o “seguro”,



requerimento conhecido no sistema carcerario como 00138, para serem movimentados

entre as unidades prisionais e realocados em locais que estejam apartados de

presidiarios pertencentes a facgoes. (CALDEIRA, 2006)
O Subsecretario Sauler Sakalen descreveu que a SEAP/RJ tem desenvolvido
uma politica de distinc¢ao de presos integrantes de organizacées criminosas e
presos que nao participam de facgdo — denominados de “neutros”. A SEAP/RJ
separa esses presos “neutros” por Unidades Prisionais. Como conseqiiéncia,
ocorre a diminuigdo de presos ligados as diversas facgdes locais (Comando
Vermelho, Terceiro Comando e Amigos Dos Amigos), minimizando também a

atuacdo dessas organizacbes criminosas dentro dos estabelecimentos
prisionais do Estado. (LANFRENDI; SA, 2014, p.4)

O desafio para o Estado, neste aspecto, é cada vez mais acentuado, na medida
em que se torna indispensavel suprimir a atuacao das organizagOes criminosas, cuja
composi¢do permite que quem esteja vivendo em meio a falta de liberdade de
locomocao nas unidades prisionais, em contrapartida, tenha liberdade suficiente para
dar as ordens e ditar as regras que serao efetivadas na vida fora dos carceres.

Por conseguinte, além do desafio imposto ao Estado de atuar na persecucao
penal das facgoes, o que ja apresenta certo grau de dificuldade porque as organizacoes
criminosas se tratam de redes de pessoas com funcoes proprias e bem delimitadas e
que contam com articulacées de pessoas infiltradas no aparelho estatal, ainda ha o
desafio do controle governamental no ambiente carcerario, onde o Estado se mostra
ineficiente por nao conseguir ser capaz de dar efetivo cumprimento as medidas que
tornariam mais amenos os desafios de lidar com faccoes criminosas.

O Estado se revela inapto por nao conseguir, por motivos 6bvios de
infraestrutura e remanejamento39, a transferéncias de todos os presos “neutros”, bem
como a acomodacdo de faccoes especificas em determinados presidios, devido a
situacdo critica de escassez de vagas no sistema prisional (CALDEIRA, 2006).

Deste modo, nao ha o efetivo cumprimento das medidas dispostas na Lei de
Execucao Penal, no que diz respeito principalmente a possibilidade de transferéncia de
presos. Como forma de exemplificacao, o artigo 86, caput e § 1°, da Lei n° 7.210, de 11
de Julho de 1984:

38 No Rio de Janeiro, foi elaborado e implementado um mecanismo de controle de gestao prisional, que
atua como uma espécie de politica anti facgbes criminosas, cuja unidade escolhida pela Secretaria
Nacional de Seguranca Publica para o experimento foi o Presidio Hélio Gomes, cuja anélise se encontra
no Relatério de Inspecdo Extraordinaria em Estabelecimentos Penais do Estado do Rio de Janeiro.
(CALDEIRA, 2006)

39 Os atuais gestores do sistema prisional avaliam que o mecanismo de transferéncia de presos constitui
orecurso principal disponivel para desativar crises de seguranca no sistema prisional (motins, tentativas
de resgate e fugas). (CALDEIRA, 2006, p.45)



Art. 86: As penas privativas de liberdade aplicadas pela Justica de uma
Unidade Federativa podem ser executadas em outra  unidade, em
estabelecimento local ou da Unido.

§1° A Unido Federal podera construir estabelecimento penal em local distante
da condenacio para recolher os condenados, quando a medida se justifique no
interesse da seguranca publica ou do préprio condenado. (BRASIL, 1984)

Neste sentido, verifica-se que ha um impasse para a coexisténcia das
organizagoes criminosas com a estrutura estatal e a dificuldade é ainda maior, pois
estas integram um poder que é paralelo ao exercido pelo Estado devido a sua amplitude
de atuacdo e ainda lancam mao do proéprio sistema carcerario para agir, gerando

fragilidade no sistema de seguranca publica.

4. A CORRUPCAO COMO FATOR DE MANUTENCAO DO
FUNCIONAMENTO DAS FACCOES ENQUANTO ORGANIZACOES
CRIMINOSAS

Partindo da perspectiva ja apresentada de que as organizagOes criminosas,
faccoes, exercem um poder coexistente ao do Estado e por muitas vezes se valem das
lacunas deixadas pelos diversos ramos governamentais para atuar, tratar-se-a4 agora
deste paradoxo entre o paralelismo dos poderes e o ponto de confluéncia existente
entre eles, qual seja, a corrupcao4°.

A questao é paradoxal, mas encontra sentido quando ha um entendimento do
mecanismo utilizado pelas organizacoes criminosas no momento em que estas contam
com a corrupg¢ao para alcancarem seus resultados. De maneira l6gica, aumentam a
dificuldade de seu combate e favorecem a sua manutencao, vez que estas encontram
legitimacao da falta da atuaciao do Estado e usam do favorecimento concedido por
agentes do proprio Estado para se desenvolverem.

Corrupgao é um termo abrangente, mas que pode ser entendido como uma acao
que, como afirma Emerson Garcia, busca minimizar os custos e maximizar as
oportunidades (GARCIA, 2004). Nessa perspectiva, a corrupc¢ao se apresenta como um

meio de degradacao do interesse publico em prol da satisfacdao do interesse privado. O

40 A corrupcao é, conjuntamente com o crime organizado, ligado sobretudo ao trafico da droga e ao
branqueamento do dinheiro, a grande criminalidade desse terceiro periodo (crise do Estado-
Providéncia) e coloca os tribunais no centro de um complexo problema de controle social. Schilling (
2001 p. 5, apud SANTOS, 1996b: 39)



agente publico, apesar de exercer suas func¢oes no ambito de uma estrutura
organizacional destinada a consecu¢do do bem comum, se desvia dos seus propositos
originais e passa a atuar em prol de um interesse privado bipolar. (GARCIA, 2004,
p.218)

Para fins de melhor elucidacao juridica e académica, optou-se por adotar o
conceito de corrupcao passiva e ativa enquanto tipos penais, previstos no Codigo Penal
Brasileiro e que se encontram nos artigos 317 e 333, respectivamente, com a seguinte
redacao:

Art. 317- Solicitar ou receber, para si ou para outros, direta ou indiretamente,
ainda que fora da func¢ao ou antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem
indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem.

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (BRASIL, 1940)

Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico,
para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

Paragrafo Gnico - A pena é aumentada de um terco, se, em razio da vantagem

ou promessa, o funcionario retarda ou omite ato de oficio, ou o pratica
infringindo dever funcional. (BRASIL,1940)

Sobre a relacdo da corrupcao com a atuacdo das organizacOes criminosas,
Guaracy Mingardi retrata a Simbiose com o Estado, como uma das caracteristicas que
diferencia o crime comum de um crime organizado, além da hierarquia, previsao de
lucros, divisao do trabalho e planejamento empresarial.

Para Guaracy, em todas as organizacoes estudadas aparece uma ligacao com a
maquina do Estado (MINGARDI, 2007, p.57) e no caso do presente artigo, a mesma
linha de pensamento é seguida.

As facgoes, atuando dentro ou fora do sistema carcerario enquanto organizagoes
criminosas, contam com agentes publicos, advogados atuantes em células juridicas e
que prestam servicos a mando dos integrantes da organizacdo criminosa, juizes,
policiais que colaboram com o trafico de armas e de drogas mediante recompensa,
dentre outros, para que tenham sua sobrevida prolongada, ja que se torna muito mais
facil operar com protecao aos negdcios ocultos realizados.

A protecao é provida por aqueles que deveriam ter comprometimento com as
entidades publicas e que, por meio da corrupcao, corroboram com a deficiéncia da
fiscalizacao estatal, afetando de maneira negativa a persecucdo destas redes
criminosas.

A titulo de exemplo, observa-se a sentenca proferida pelo Juiz de Direito, Dr.

Gabriel Medeiros, que julgou, dentre outros 5 réus, a ré Vanila Gongalves, que foi



condenada pelo crime de Integrar Organizacdo Criminosa (Lei Federal 12.850/2013,
cujo bem juridico protegido é a paz publica) e crime de Corrupcao Ativa, incursa nas
penas do art. 2°, § 2% e § 49, II, c/c art. 1°, § 1°, todos da Lei Federal n® 12.850/2013 e
art. 333, paragrafo tnico, ¢/c art. 3277, ambos do Coédigo Penal, em concurso material,
a pena privativa de liberdade de 17 (dezessete) anos e 2 (dois) meses de reclusao e ao
pagamento de 33 (trinta e trés) dias multas (SAO PAULO, 2017).

Para melhor elucidacao da corrupc¢ao como fator de favorecimento a atuacao das
faccoes no Brasil, tema tratado no presente artigo, extraiu-se do julgado os seguintes

trechos:

(...) Portanto, diante das provas produzidas, davida alguma resta da
participacao da acusada Vanila na célula juridica da organizacdo criminosa
tanto que conseguiu trazer para o seio da faccao, por meio de oferecimento de
vantagem indevida, funcionério puablico por equiparacdo, para que este
praticasse atos em favor de integrantes reclusos em estabelecimentos
prisionais de seguranca méaxima, assim como interviu para o pagamento de
propina a agentes ptblicos. Some-se a isso que a ré se subordinava e estava a
disposicao da organizacao criminosa, transmitia recados de um presidio para
outro, utilizava os protocolos de seguranca estabelecidos, dente eles valer-se
e-mail sem identificacdo, ndo se identificar nem identificar outros integrantes
nas trocas de mensagens e no preenchimento de relatdrios, bem como utilizar
celulares (com aplicativos de mensagem criptografados) previamente
enviados pelos gestores da célula juridica, sequer recebia pagamentos da
faccao por conta de sua titularidade (...)

A organizacdo criminosa que se apresenta nestes autos, integrada, também,
por mais de 30 advogados, com objetivo, ainda, de se estender para o seio do
Poder Publico, agride o proprio Estado Constitucional Republicano
Democréatico de Direito, atritando contra valores constitucionais muito caros
anacao [...]

Essa organizacao integrada pelos réus configura verdadeiro estado
paralelo, atuando severamente na pratica de diversos outros
crimes graves, como trafico de drogas, roubos e homicidios, com
regras dispostas em Estatutos, tudo a demonstrar a extrema
reprovabilidade de suas condutas e a justificar a exasperaciao da
reprimenda. A ré Vanila, como a prova demonstrou, de longa data pertence
a organizacao criminosa Primeiro Comando da Capital.

(...) Presente, ainda, a causa de aumento prevista no inciso II, do § 4°, do
artigo 2°, da lei em comento, uma vez que a organizacdo criminosa contou
com o concurso de funcionario publico (Luiz Carlos), deixando mais exposta
a paz publica, bem juridico protegido pela lei em debate. (SAO PAULO, 2017,
p. 23867; 23895, grifo nosso)

Como é possivel se verificar a partir da leitura dos trechos acima expostos, as
faccoes contam com a corrupg¢do para que seu poder de atuacdo seja eficaz. Tais
organizagoes criminosas cuidam de detalhes minuciosos e se mostram extremamente
sistematizadas, contando, inclusive, com células juridicas, com a participacao de
advogados que colaboram para que a pratica dos diversos crimes praticados por

aquelas perdurem.



Em conformidade com os seguintes fragmentos, também retirados da
supracitada sentenca, as células juridicas sao de extrema importancia e se mostram
indispensaveis para o dinamismo e funcionamento da fac¢do, demonstrando que o
poder paralelo exercido por ela é uma realidade, bastando que se analise a sua
dimensao, mensurando a sua atuagao em diversos ambitos da vida de quem as integra:

(...) VALDECI FRANCISCO COSTA é o responsével pela coordenacio da
célula juridica “Sintonia das Gravatas” ou “R”. Sua funcio seria de
coordenar os nucleos de assessoria administrativa, juridica,
auditoria da organizacao, elaboracao de relatérios, com ascensiao
sobre o setor financeiro da faccao.

A partir desta cédula, os advogados integrantes passaram a realizar servigcos
aos lideres do PCC, que nfo apenas juridicos, como assisténcia a familiares
dos detentos, em auxilio funerario, e contribuicdoes financeiras para
imprevistos. Os advogados também sido os responsiveis por estruturar e
custear os servicos médicos prestados aos detentos integrantes da ctipula ou
outros por eles indicados. Todo o pagamento desses servigcos é feito com

dinheiro de origem ilicita da organizacdo, provenientes do lucro do
narcotrafico e demais crimes (...).(SAO PAULQO, 2017 p. 23762, grifo nosso)

A andlise de casos em que advogados corruptos colaboram para o bom
funcionamento das faccoes atesta a inversao dos valores de quem pratica este tipo de
crime, uma vez que, embora o advogado nao seja um servidor publico, a sua funcgao é
revestida de um interesse social e do senso de justica.

Policiais, advogados, juizes, servidores publicos que praticam este tipo de crime,
sao evidéncias de que o Estado, que representa o poder governamental em suas
diversas areas de atuacao, é cada vez mais infiltrado pelo “outro lado da for¢a”, pelo
poder paralelo que busca a sua fonte de sustentacao nas atividades estatais.

Em posicao critica e bem colocada, Carneiro e Gomes (2006) se manifestam:

O Brasil tem que acordar de vez: para derrotar o autodenominado Primeiro
Comando da Capital, o pressuposto necessario é derrotar, também, outra
faccdo mais antiga e mais entranhada na vida brasileira, o Primeiro Comando
da Corrupcao, de estrutura horizontal, com falsos dirigentes dissimulados e

infiltrados em varios estratos da Administragdo Publica. (CARNEIRO;
GOMES, 2006, p.79)

Deste modo, guardadas as devidas proporc¢oes, se nao fosse pela incidéncia da
corrupcao na atuacao das facgoes, estas muito possivelmente nao teriam um alcance
tdo grande. Seria preciso, neste sentido, combater com veeméncia a pratica da
corrupcao de modo que a quebra deste ponto de intersecao entre o poder paralelo e o

poder Estatal leve a uma diminuicao no funcionamento destas.



5. CONSIDERACOES FINAIS

O proposito principal deste artigo cientifico foi apresentar e analisar a corrupcao
a partir da concepc¢ao desta como fator essencial para o desenvolvimento e manutencao
das faccoes criminosas.

As faccoes foram consideradas como pertencentes a categoria das organizacoes
criminosas, uma vez que estas apresentam todas as caracteristicas inerentes a
formacao deste tipo de associacao de quatro ou mais pessoas conforme previsto em lei.

Tendo em vista que as faccoes sao dinamicas e que este dinamismo implica na
ampliacao, desmembramento, subdivisao e até mesmo no fim de cada organizacao
criminosa constantemente, gerando incertezas quanto ao namero exato de grupos
existentes, foi realizado um recorte para as faccées criminosas presentes na regiao
sudeste, trazendo caracteristicas e informacoes acerca da formacao de algumas delas.

A partir das caracteristicas gerais apresentadas pelas faccoes, tracou-se um
estudo destas como detentoras de um poder paralelo aquele exercido pelo Estado, na
medida em que tais organizagdes criminosas contam com toda uma logistica de
atuacao, dispondo de 6rgaos internos responsaveis por manter a sua estrutura.

Sendo assim, na medida de sua proporcionalidade, tal estrutura pode ser
comparada a estatal, mas, em contrapartida, se revela habil para burlar as leis do
Estado e atuar de maneira eficaz no cometimento de crimes, conquistando mais
adeptos aos seus ideais materializados em seus coédigos de conduta e estatutos e
configurando, entdo, o poder paralelo supramencionado.

Na sequéncia, procurou-se demonstrar a dimensao da atuacdo das facgoes,
levando em consideracao que estas demandam do Estado ndo apenas estrutura
adequada para a sua persecucao penal, mas também arranjos governamentais para
elaborarem mecanismos de controle e gestao das organizagoes criminosas em ambito
prisional.

A abordagem da corrupcao se fez presente ao demonstrar-se, por meio da
analise de um caso real de condenacao por corrupcao ativa e integracao de organizacao
criminosa, que o agente corrupto constitui subsidio oportuno e proveitoso para a
manutencao das atividades praticadas pelas facgoes.

A corrupcao, neste sentido, representa um ponto de intersecdo entre os dois
poderes aqui tratados: O poder estatal e o poder exercido pelas organizacoes

criminosas e deve ser combatida com veeméncia, afim de que as atividades exercidas



por estas facgoOes se enfraquecam e para que haja uma maior efetividade na persecucao

penal destas.
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ANEXO A - ESTRUTURA FUNCIONAL DO PCCFONTE: (DIAS,

2013).
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1. INTRODUCAO

O tema que versa sobre o objeto dessa pesquisa, buscou-se avaliar a legalidade
e a constitucionalidade na aplicacdo do instituto da serendipidade nas interceptacoes
telefonicas que tem sido muito utilizada nas investigacoes por todo mundo.

Com os avancos das TIC’s — Tecnologias de Informacao e Comunicacao -, as
comunicagoes tém sido um dos entraves que envolvem a vivéncia em sociedade. Ao
mesmo tempo que esse avanco traz beneficios para a comunicacio, ele coloca em
discussao os direitos fundamentais que versam sobre a privacidade que sao garantidos
na propria constituicao brasileira.

O respeito pelos principios da dignidade humana e os limites que versam sobre
uma investigacao que tem ele estabelecidos pela Constituicao Federal e debatidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia que fez com que o interesse pela pesquisa se
consolidasse.

Nesse artigo, buscar-se-a definir o contexto do principio da serendipidade em
relacdo as escutas telefonicas, as interceptacoes e o direito comparado, a protecao da
inviolabilidade das comunicacdes X a interceptacdo das comunicacoes telefonicas e o

entendimento jurisprudencial em relacdo a serendipidade das escutas telefénicas.
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As analises que permeiam a contextualizacdo da serendipidade, das escutas
telefonicas e de sua aplicabilidade e autorizacdoes dentro do ambito juridico serao
discutidas ao longo do texto e por fim, analisar-se-ao as jurisprudéncias e as condicoes

de admissibilidade legal e sua eficicia no processo penal.

2, O PRINCIPIO DA SERENDIPIDADE

O surgimento da palavra serendipidade se deu em 1754 pelo inglés Horace
Walpole, inspirado na historia: “Os trés principes de Serendip”. Nela os trés principes
do reino de Serendip partem em uma viagem em busca de algo e se depararam com
algumas descobertas que os levaram a conhecer coisas jamais vistas anteriormente.
Desde entao, serendipidade tem sido relacionada as descobertas consideradas fortuitas
de coisa que surgem com uma extrema importancia sem a sua devida busca.
(SIQUEIRA, 2016)

A guisa de corroboracdo, Lima (2016, p.748) vem complementar que
serendipidade é o encontro de um fato novo durante a busca por informacoes de um
fato diverso, ou seja, estar a procura de uma prova e encontrar outra fortuitamente.

Para Aury Lopes Jr. (2018) o principio da serendipidade esta atrelada ao
encontro fortuito de provas, que ao ser autorizada pela justica a interceptacao
telefonica, todas as provas da pratica do delito, seja ela do caso investigado ou de outras
vertentes a serem investigadas, poderao ser compartilhadas, ou seja, transferidas para
outro processo. O autor ainda complementa que

No Brasil, o STJ tem adotado o chamado “Principio da Serendipidade”, para
aceitar a colheita acidental de provas mesmo quando nao hé conexao entre os
crimes [...]. Assim, tal “principio” vai de encontro ao que sustentamos e
também a doutrina da vinculagdo causal, anteriormente exposta. Inclusive na

colheita de provas, mesmo quando nao hé conexao entre os crimes. (LOPES
JR, 2018, p.385)

O principio da serendipidade nao se encontra atrelado apenas nas descobertas
fortuitas, ele exige uma interpretacao mais intensa “deve haver uma sagacidade, ou
seja, é necessaria uma observacao para que se possa reconhecer os sinais e saber, dessa
forma, interpreta-la.” (SIQUEIRA, 2016, p.20)

Gomes e Cunha apud Siqueira (2016) vem discorrer sobre a tese entre a
serendipidade e a interceptacao telefénica quando

No curso da captacdo da comunicacao telefénica ou telematica podem surgir
outros fatos penalmente relevantes, distintos da “situacdo objeto da



investigacao”. Esses fatos podem envolver o investigado ou outras pessoas. De
outro lado, podem aparecer outros envolvidos, com o mesmo fato investigado
ou com outros fatos, diferentes do que motivou a decretacdo da interceptacao.
E nisso que reside o fendmeno da serendipidade, que significa procurar algo e
encontrar coisas distintas (buscar uma coisa e descobrir outra, estar em busca
de um fato ou uma pessoa e descobrir outro ou outra por acaso). (GOMES e
CUNHA, 20009, p.474)

Diante o exposto, se faz necessario a reflexdo sobre a importancia desse
principio no contexto processual penal. Tendo o STJ o entendimento da
admissibilidade da prova através do encontro fortuito, essa aceita e validada precisa
ser limitada e também analisada de forma a resguardar o direito fundamental,

respeitando assim, o limite restritivo da interpretagao das provas. (LOPES JR, 2018)
3. AS INTERCEPTACGES E O DIREITO COMPARADO

Se faz necessario, antes da analise do ordenamento juridico brasileiro fazer uma
breve referéncia a forma em que os ordenamentos juridicos portugués, italiano,
espanhol e alemao tratam da admissibilidade ou nao da escuta telefénica.

No direito portugués, as interceptagoes telefonicas foram reguladas pela
primeira vez no Cédigo de Processo Penal de 1987, no qual “[...] o legislador se propos
a enunciar os principios gerais de um regime processual penal das escutas telefénicas
(art. 187° e segs.) ” (ANDRADE,2013,p.273). Ja o sigilo que envolve as comunicacgoes
do sujeito é garantido pela constitui¢ao portuguesa em seu art. 34 n.4 que dispoe sobre
a inviolabilidade das comunicagoes, tendo sofrido uma alteracao a sua redacao no ano
de 1997, “toda a ingeréncia das autoridades publicas na correspondéncia e nas
telecomunicacoes, salvo nos casos previstos na lei em matéria de processo criminal”.
(ESPADA, 2014, p.06)

Essa proibicao que o autor discorre nao ¢é absoluta, ela contempla excecoes que
se encontram nos casos em que a criminalidade seja organizada e que nao ha condigoes
de se obter outras provas. Segundo Andrade:

Para fazer face a determinadas manifestacoes da criminalidade mais grave,
abriu o legislador a possibilidade de escuta e gravacdo das conversagoes

telefénicas ou equiparadas, por ordem ou autorizagdo do
juiz.(ANDRADE,2013,p. 241)

Contudo, o legislador para resguardar os direitos fundamentais, restringe a

permissao dessa escuta e ela s6 sera admitida observando a sua proporcionalidade,



requisitos formais e a sua medida em cada caso. Isso porque, segundo Schmitt apud
Andrade:

o interesse do Estado na condenacdo do culpado ndo pode nunca prevalecer
sobre a protecdo do direito da personalidade. Uma vez que aquele interesse
existe sempre, admitir a valoragdo num caso concreto, mesmo que a titulo

N

estritamente excepcional, corresponderia a abrir a porta a valoracdo
processual generalizada de gravacbGes contra a vontade do interessado.
(ANDRADE, 2013, p.240)

Na mesma linha Wolter apud Andrade diz que:

Toda a perseguicao penal (repressiva) tem, sem quaisquer excecoes, de parar
face a area inviolavel da conducao privada da vida. Nao pode existir qualquer
investigacdo da verdade a custa do sacrificio da dignidade humana.
(ANDRADE, 2013, p. 241)

O regime de autoriza¢ao das escutas no ordenamento portugués, se encontra na
aplicacdo do regime a crimes com pena de prisao superior a 3 anos, sendo assim, mais
abrangente do que em outros paises, como na Italia que tem que ser superior a 5 anos.
(ESPADA, 2014)

No direito italiano, as escutas telefonicas vém sendo regulada no CPP italiano
nos arts. 266 a 271. Sao recorridas a essa prova, quando ha grandes indicios de crime
e que ela se torne indispensavel em uma investigacao. Nesse viés, o art. 267, n.1 do CPP
italiano vem corroborar com a sua aplicabilidade e efetivacdo, contudo, mesmo
havendo respaldo das normas, toda escuta telefénica devera primeiramente, ser
autorizada e fundamentada por um juiz, sempre com a anuéncia do MP, e nao
ultrapassando 15 dias, a nao ser que haja nova autorizacao pelo juiz, limitando-se a 40
dias. (ESPADA, 2014)

Na Espanha, Mulas Apud Espada (2014) vem elencar as trés formas de
comunicacao previstas no art. 18 n.3 da Constituicao do pais: “postais, telegraficas e
telefénicas”. O autor vem demonstrar que em decorréncia da velocidade tecnoldgica,
esse numero ja nao consegue contemplar as diversas formas de comunicagdo ja
existentes, sugerindo assim, uma comunicacio mais extensiva que contemple os
demais meios de comunicacdo. A Constituicao espanhola ainda prevé a suspensao dos
direitos e garantias aqueles que se encontre sob a intervencao da justica, e ou se torne
suspeito de terrorismo. (ESPADA, 2014)

Diante disso, o ordenamento juridico espanhol vem elaborando pressupostos
para que as escutas nao cheguem a violar os direitos fundamentais do sigilo das

comunicagoes dos sujeitos. Assim, para Espada (2014)



As escutas tém de ser autorizadas num processo judicial em curso, devendo a
medida revestir um carater exclusivamente probatério (com vista a provar o
crime e as pessoas responséaveis pelo mesmo). A medida em causa tem que ter
um limite temporal definido (trés meses no maximo, com possibilidade de
prorrogagdo mediante despacho judicial devidamente motivado, se os
pressupostos de admissibilidade da escuta se mantiverem, devendo este ser o
imprescindivel para a recolha da prova do crime. (ESPADA, 2014, p.17)

Na Espanha, o limite temporal é maior que na Italia que nao ultrapassa os 40
dias. J4 no ordenamento juridico alemao, as escutas telefonicas sao utilizadas na
investigacao de delitos fiscais e na prossecucao penal como postula Espada (2014).
Para o autor,

A intercepcao de telecomunicacées s6 pode ser autorizada judicialmente,
através de despacho (que deve conter o nome e morada da pessoa a escutar, o
nimero do telefone em causa e a duracao e extensao da escuta) e mediante
requerimento do MP. S6 devendo ser autorizadas se existirem factos
determinados que permitam alicercar a suspeita (contra alguma das pessoas
previstas no catalogo legal) da pratica de um delito grave, previsto no catalogo

de crimes (enumeragdo taxativa). Nao sendo suficientes meras
suposicoes).(ESPADA, 2014, p. 18)

As condicoes e pressupostos que efetivem a autorizacao da interceptagdo que o
autor elencou, também ao ser autorizada, se encontra limitada a um periodo de trés
meses, prorrogada por igual periodo. Contudo, essa autorizacao nao pode ser como
prova principal e sim como subsidio que venha elucidar os fatos quando as provas
forem dificeis de serem obtidas. (ESPADA, 2014)

No direito alemao as interceptacgoes telefoénicas passaram a ser reguladas em
1968 com a introducdo dos paragrafos 100a) e 100b) na StPO. Sendo que s6 “[...] em
1976 o Tribunal Federal foi chamado, pela primeira vez, a afrontar diretamente o
problema das escutas telefonicas e dos conhecimentos fortuitos. ” (ANDRADE, 2013,
p-274)

As interceptacOes estdo sujeitas a autorizacido de um juiz, entretanto, em
determinados casos, para nao comprometer a obten¢ao da prova devido a demora para
se conseguir a autorizacao se admite que a interceptacao seja ordenada pelo ministério
publico. (ANDRADE, 2013)

A jurisprudéncia e doutrina alema pacificaram os pressupostos materiais de
admissibilidade das interceptacoes, sao eles: previsao na infragdo no ordenamento
juridico, suspeita fundada de crime, subordinacao ao principio da subsidiariedade e

limitacao do universo de pessoas ou ligacoes. (ANDRADE, 2013)



Vale ressaltar que a legislacdo alema influenciou muitas legislacoes em matéria
de escuta como Portugal e o Brasil, principalmente no que tange o seu carater

subsidiario no contexto das provas.

4. A PROTECAO DA INVIOLABILIDADE DAS COMUNICACOES X A
INTERCEPTACAO DAS COMUNICACOES TELEFONICAS

Em relacdo as legislaces internacionais que versam sobre a protecdao a vida
privada e familiar, temos a Declaracao dos Direitos Universais do homem, na Europa
ha o Pacto sobre Direitos Civis e Politicos e da Carta dos Direitos Fundamentais da
Uniao Europeia, todas se inspiraram na primeira, que em seu art. XII vem postular que

ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em
seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagio.

Todo ser humano tem direito a protecdo da lei contra tais interferéncias ou
ataques. (ONU,20009, p.8)

Tais protecoes que foram elucidadas pelos Direitos Humanos, faz de certo modo
uma analogia a privacidade extensiva que abrange toda forma de comunicacdo
existente entre as pessoas. Essa “correspondéncia”, segundo Espada (2014) faz
estender a comunicacao tanto privada quanto particular. A prépria carta magna, em
seu art.5 da CF/88, inciso X, vem complementar que:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo 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:

X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das

pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; (BRASIL, 1988)

Contudo, mesmo diante desses direitos postulados, a interceptacao das
comunicacoes telefénicas é um meio de se obter prova amplamente utilizada no
processo penal. Ela estad também prevista no art. 5°, XII da Constituicao Federal,

XI - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou

para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacao judicial; (Vide Lei
n° 13.105, de 2015) (Vigéncia)

E, também como no art. 3°, VI, da lei 12850/13 e regulamentada pela lei
9296/96. A interceptacao ocorre quando ha a gravacao por um terceiro, sem anuéncia

dos interlocutores



Art. 30 Em qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo
de outros ja previstos em lei, os seguintes meios de obtencao da prova:

I - Colaboracao premiada;

IT - Captagdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 6pticos ou actsticos;

III - acdo controlada;

IV - Acesso a registros de ligagoes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais
constantes de bancos de dados ptblicos ou privados e a informacgdes eleitorais
ou comerciais;

V - Interceptagdo de comunicacGes telefonicas e telematicas, nos termos da
legislacao especifica;

A Constituicdo Federal de 1988, traz em seu rol de direitos e garantias
fundamentais a protecdo a intimidade, privacidade, imagem e honra. Dispde também
em seu inciso X do artigo 5° que tais garantias sao inviolaveis.

XII - é inviol4avel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas,
de dados e das comunicacoes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacao criminal ou instrucao processual penal; (Constituicao Federal,
1988, grifo nosso).

Entretanto, a propria Constituicio permite que tais garantias sejam
relativizadas em situagOes especificas por ela previstas. Havendo também
entendimentos doutrinario e jurisprudencial quanto a possibilidade de relativizacao
das garantias fundamentais para além das previstas na Constituicao, tendo sempre em
vista as peculiaridades do caso concreto. Levando em consideracao as especificidades
do inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal, clara é a possibilidade de
relativizacdo da privacidade dos cidadaos no que diz respeito as comunicacoes
telefonicas.

Além da carta magna, h4 no Brasil a Lei n® 9.269 de julho de 1996 que dispoe
sobre regulamentacao da interceptacao telefonica, que trata de regular o inciso XII do
artigo 5° da Constituigao brasileira, que foi anteriormente citada.

A referida Lei, além de reforcar algumas disposicoes ja elencadas no proprio
texto constitucional, traz a baila da discussao outros preceitos a serem devidamente
observados, quanto a interceptacao das comunicacoes telefonicas.

Nesse raciocinio, em seu artigo 1° a Lei 9269/96 corrobora com o principio
fundamental da jurisdicao vinculada ao Estado Democratico de Direito, que é o juizo
natural, ao dispor que a interceptacao telefonica nao dependera de ordem judicial,
devendo ser pronunciada pelo "juiz competente da acdo principal". Coibe-se, assim,
que a ordem em questao se dé por juizo posteriormente designado, ou seja, por juiz ou
tribunal de excecao - em conformidade com o texto do inciso XXXVII do artigo 5° da

Constituicao -, evitando-se juizos arbitrarios.



Ainda no que se refere ao artigo 1° do referido dispositivo, algo que merece ser
observado é a terminologia utilizada pelo legislador: a lei aplica-se a "interceptacao de
comunicacoes telefonicas de qualquer natureza". Esse conceito, por mais amplo que
pareca ser, deve e possui limitacao hermenéutica, qual seja a escuta e eventual gravacao
da conversa telefonica, quando praticada por terceira pessoa, diversa dos
interlocutores. Assim, o conceito nao abrange a gravacao de conversa telefonica
propria, feita por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro. Tal conduta
consiste, na terminologia correta, na gravacao clandestina de conversa telefonica
propria.

Conforme postula Lima (2016), a gravacao da conversa por si s6 nao é
considerada ato ilicito, pois se trata de comunicacao que lhe é dirigida, contudo a
divulgacao sem uma justa causa consiste no crime de divulgacao de segredo tipificado
no artigo 153 do Coédigo Penal Brasileiro.

Sobre tal aspecto, o paragrafo tinico do art.2® da mesma lei, indica que o
resultado da interceptacao telefonica s6 podera ser utilizado como prova do fato objeto
da investigacao.

Paragrafo tnico: Em qualquer hipotese deve ser descrita com clareza a

situacdo objeto da investigacdo, inclusive com a indicagdo e qualificacio dos
investigados, salvo impossibilidade manifesta, devidamente justificada.

Dessa forma, a interceptacao telefonica tem suas restricoes dadas pelo
legislador, em especial por se tratar de medida cautelar que atinge direitos
fundamentais do investigado, por isso deve ser utilizada de forma restritiva, a fim de
diminuir os danos causados ao mesmo, durante a persecucao penal. Isso porque “...]
a pratica das escutas telefonicas abundard em situagcoes em que o exercicio da
autonomia de um tem como reverso a coercao e alienacao de outros. ” (ANDRADE,
2013, p- 284). O autor ainda vem complementar que

Tanto no plano objetivo (dos bens juridicos sacrificados) como no plano
subjetivo (do universo de pessoas atingidas), as escutas telefonicas acabam

invariavelmente por desencadear uma mancha de danosidade social, a
alastrar de forma dificilmente controlavel. (ANDRADE, 2013, p. 283)

E, é essa mancha de danos sociais que o autor discorre que traz uma
preocupacao em relacdo a sua aplicabilidade e aceitacdo no contexto judicial. Nesse
cenario, cabe assim o seguinte questionamento: Até que ponto as garantias

fundamentais postuladas na carta magna e nos Direitos Humanos inerentes a pessoa



humana é de fato garantidos, quando autorizado uma interceptacao telefénica? Esse

questionamento se faz presente ao longo do artigo, como veremos no préximo capitulo.

5. O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL EM RELACAO A
SERENDIPIDADE DAS ESCUTAS TELEFONICAS

No que tange a validade das provas encontradas fortuitamente, Siqueira (2016)
vem discorrer que ha divergéncias ao tratar dessas provas, principalmente quando nao
se cumpre os requisitos legais de forma licita listados pela justica, abrindo assim, uma
discussao controversa entre a aceitacao das provas e da validade que ela se dispoe,
diante das consideracoes pontuadas principalmente pelo artigo 2 da Lei 9295/96, que
vem garantir os direitos a intimidade e a vida privada. Isso ocorre principalmente
quando nos deparamos com um caso concreto que a lei nao foi capaz de abranger, pois
“Mesmo as tentativas aparentemente mais logradas nesta direcao acabam, quando
confrontadas com a ‘surpresa’ das expressoes da vida, por se mostrar incrivelmente
lacunosas. ” (ANDRADE, 2013, p.280)

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus N° 186.118 —
RS que teve como relatora a Sra. Ministra Marilza Maynard, declarou a nulidade da
prova advinda de interceptacoes telefonicas que tinham relacdo com as supostas
ameacas feitas contra um promotor que no decorrer do acompanhamento das ligacoes
nao houve nenhum relacionamento a ameaca prevista, como confere-se na ementa que

segue:

EMENTA HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO
CONSTITUCIONAL. FALTA DE CABIMENTO. INTERCEPTAQAO
TELEFONICA. CRIME APENAVEL COM DETENC,AO. IMPOSSIBILIDADE.
ILICITUDE DA PROVA POR DERIVAC,AO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. 1. O Superior Tribunal de Justica ndo tem admitido a
impetragdo de habeas corpus originario como substitutivo do recurso previsto
no art. 105, II, a, da Constituicdo. 2. Inadmissivel a interceptacdo de
comunicacoes telefonicas quando o fato investigado constituir infragao penal
punida, no maximo, com pena de detencdo. Contudo, é possivel se autorizar a
quebra do sigilo para apurar crime punivel com detencio desde que conexo
com outros delitos puniveis com reclusao. Precedente. 3. No caso, no curso da
escuta telefonica deferida para a apuracdo de delito punivel exclusivamente
com detencdo, ndo foram descobertos outros crimes conexos com ele.
Passados quase dois anos, € que se aventou a possibilidade da existéncia de
uma organizacao criminosa liderada pelo entdo investigado. 4. As degravacoes
da prova originalmente ilicita nao servem de base a decisao de nova quebra de
sigilo das comunicacOes telefénicas. Toda prova dai decorrente esta
contaminada pela ilegalidade. 5. Writ ndo conhecido. Ordem de habeas corpus
concedida de oficio, para declarar nulas as interceptacoes telefonicas
decretadas em 10/7/2008, inclusive as prorrogacoes, bem como para
determinar a exclusdo de todo material gravado dos autos do Procedimento



Investigatorio n. 020/2.08.0001313-7, cabendo ao Juiz de primeiro grau
verificar se as demais provas produzidas estdo ou nao contaminadas.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os autos em que sio partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de
Justica, prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista da Sra. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura nao conhecendo do pedido de habeas corpus ,
expedindo, contudo, ordem de oficio, por unanimidade, ndo conhecer do
pedido, expedindo, contudo, ordem de oficio, nos termos do voto do Sr.
Documento: 1302078 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe:
29/10/2014 Pagina 1 de 38 Superior Tribunal de Justiga Ministro Relator. As
Sras. Ministras Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) e
Maria Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator. Nao
participaram do julgamento os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz e Nefi
Cordeiro. Brasilia, 05 de junho de 2014 (data do julgamento)

No sentido da legalidade da escuta telefonica, se manifestou o Superior Tribunal

de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
CRIMES DO ART. 155, § 4.9 (DIVERSAS VEZES), NA FORMA DO ART. 71,
ART. 288 , PARAGRAFO UNICO , TODOS DO CODIGO PENAL E, AINDA,
ART. 10 DA LEI N.° 9.296 /96 (POR DIVERSAS VEZES). PRISAO
PREVENTIVA. SUPERVENIENTE EXPEDICAO DE ALVARA DE SOLTURA
EM FAVOR DO ACUSADO. PERDA DO INTERESSE
PROCESSUAL. INTERCEPTACOES TELEFONICAS: ~ AUSENCIA  DE
ILEGALIDADE SE O RECORRENTE ERA O OUTRO INTERLOCUTOR DO
DIALOGO GRAVADO NO TERMINAL EM QUE SE DECRETOU
LEGALMENTE A QUEBRA DO SIGILO. UTILIZAQAO DE PROVA
PRODUZIDA EM OUTRO FEITO CRIMINAL, CUJOS ELEMENTOS
INDICIARIOS SAO INTIMAMENTE LIGADOS. POSSIBILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A analise da insurgéncia contra a prisao
preventiva encontra-se prejudicada, em virtude da superveniente expedicdo
de alvara de soltura em favor do Recorrente. 2. A interceptacao telefonica, por
6bvio, abrange a participacdo de quaisquer dos interlocutores. Ilégico e
irracional seria admitir que a prova colhida contra o interlocutor que recebeu
ou originou chamadas para a linha legalmente interceptada é ilegal. Ora, "[a]o
se pensar em interceptacao de comunicagao telefénica é de sua esséncia que o
seja em face de dois interlocutores". [...] A autorizacdo de interceptacio,
portanto [...], abrange a participacdo de qualquer interlocutor no fato que esta
sendo apurado e ndo apenas aquela que justificou a providéncia."(GRECO
FILHO, Vicente. Interceptacao telefonica: Consideracoes sobre a Lei 9.296 de
24 de julho de 1996 - Sao Paulo: Saraiva, 1996, pp. 20/21). 3. E, portanto, licita
a prova de crime diverso, obtida por meio de interceptagio de
ligacGes telefonicas de terceiro ndo mencionado na autorizacio judicial de
escuta, desde que relacionada com o fato criminoso objeto da investigagao.
Precedentes. 4. Recurso desprovido.

Encontrado em: /2/2014 RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS RHC 34280 RJ 2012/0236136-8 (STJ) Ministra
LAURITA VAZ.

Desse modo, o principio da serendipidade ¢é aceito pela jurisprudéncia desde
que a prova descoberta tenha conexao com o fato investigado, se o tiver sera valida
para utilizagdo em um processo criminal sem prejuizo ou nulidades. Porém, o ministro
Sebastido Reis Junior vem advertir sobre o equilibrio que essas provas devem conter,

com o intuito de proteger a intimidade e a quebra de sigilo, ou seja, ndo se deve obter



uma prova de forma indiscriminada, hé4, contudo, a necessidade de pontuar o que deve
ou nao ser exposto, com o intuito de garantir os direitos da CF/88, como verifica-se

abaixo:

EMENTA HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. FALTA DE CABIMENTO.
INTERCEPTAC()ES TELEFONICAS. DIALOGOS NAO RELACIONADOS
COM O OBJETO DA INVESTIGACAO. PRETENSAO DE DECLARACAO DE
ILICITUDE, DE EXCLUSAO E DE DESTRUIC,AO DE TAIS PROVAS.
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. POSSIBILIDADE DE
DESCOBERTA FORTUITA DE DELITOS (FENOMENO DA
SERENDIPIDADE). PRECEDENTES. 1. O habeas corpus nao deve ser
utilizado como substitutivo do recurso ordinério previsto nos arts. 105, II, a,
da Constituicdo Federal e 30 da Lei n. 8.038/1990. 2. O fato de elementos
indiciarios acerca da pratica de crime surgirem no decorrer da execucio de
medida de quebra de sigilo de dados e comunicacoes telefonicas devidamente
autorizada judicialmente, determinada para apurac¢io de outros crimes, nao
impede, por si sO6, que as provas dai advindas sejam utilizadas para a
averiguacao da suposta pratica daquele delito. 3. A comunicacdo entre
advogado e cliente eventualmente alcancada pela regular escuta telefénica nao
implica nulidade da colheita da prova indiciaria de crimes e serve para a
instauracdo de outro procedimento apuratério. 4. Nao deve o Estado
permanecer inerte ante o conhecimento da prética de outros delitos no curso
de interceptacdo telefonica legalmente autorizada. Conforme o art. 40 do
Cbdigo de Processo Penal, cumpre a autoridade judicial, em casos que tais,
remeter ao Ministério Publico as copias e os documentos necessarios ao
oferecimento da dentincia. 5. Habeas corpus nao conhecido. ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, por
unanimidade, nao conhecer da ordem nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator. Aguardam os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro,
Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) e Maria Thereza de
Assis Moura. Brasilia, 04 de setembro de 2014 (data do julgamento).

A critica que se faz nesse ponto, segundo Aury Lopes Jr (2018), seria a do
paradoxo que se instaura ao permitir e a0 mesmo tempo nao permitir uma prova
considerada, a priori ilicita, por ser oriunda de uma fonte clandestina. O material
descoberto nao seria valido para integrar um processo criminal. Contudo, ela pode,
simultaneamente, ser valida para iniciar uma persecucao penal, partindo do
pressuposto que a mesma, deve ser alicerceada em fontes licitas e consonantes com os
direitos fundamentais do investigado.

Outra parte doutrindria, seria a da total admissibilidade de provas descobertas,
através de interceptacoes telefonicas, com a aplicagao do principio da serendipidade.
Tal corrente possui como adepto, o professor Eugénio Pacelli (2011).

O autor argumenta que a prova descoberta sempre podera ser utilizada, pois, na
medida em que foi restringida de maneira licita a intimidade da pessoa, nao se pode
ignorar a descoberta realizada, de maneira que pode ser utilizada como prova. Isso se

justificaria uma vez que o Estado possui o dever de agir perante a ciéncia de um fato



delituoso, e como tal fato foi descoberto por meio de vias legais, decorrentes de
autorizagao prévia, nao ha que se falar em ilegalidade ou excecoes na violacao dos
direitos do investigado (PACELLI, 2011).

Outro entendimento doutrinario vem discorrer sobre os entendimentos mais
recentes do Superior Tribunal Federal que admite a prova obtida fortuitamente, desde
que ele esteja relacionado com a investigacao.

Por um lado, é compreensivel a necessidade de uma persecucao penal eficiente
por parte do Estado, que nao pode ficar inerte diante da descoberta de um crime, por
outro é bastante comoda a posicao de quem investiga poder se valer de provas
inicialmente licitas para iniciar uma investigacao policial. Nessa linha, Siqueira vem
discorrer que

Caso haja uma necessidade de violar de certa forma esses direitos, em busca
de um bem maior, como no caso uma investigagao policial serd necessaria que
uma lei estabeleca quais situacdes podera ocorrer e quais os métodos
utilizados para tal cumprimento. Deve haver uma razoabilidade e
proporcionalidade ao discutir-se a respeito de possivel efetividade de tal
principio haja visto que como nao h4 uma norma positivando a vedagao de tais
provas fortuitas deve-se partir do ponto que as mesmas nao possuem carater

ilicito e que dessa forma podem ser consideradas validas. (SIQUEIRA, 2016,
p-24)

Além disso, em um Estado Democratico de Direito, elegido pela Constituicao
Federal, nao é admissivel a flexibilizacao ou destruicao de direitos fundamentais sem
ao menos uma base legislativa votada em assembleia para tanto. O problema é
complexo e a nossa legislacao atual de forma alguma auxilia nessa questao, porém ao

consultar a legislacao estrangeira € perceptivel as mais diversas solucoes.

6. CONCLUSAO

A busca por uma justica eficaz que muitas vezes anseia a sociedade, faz com
que muitas decisGes que versam sobre as garantias e os direitos inerentes a pessoa
humana sejam colocados a luz da discussdo. E uma delas envolve a admissao da
interceptacao telefoénica no contexto processual penal.

O principio da serendipidade que se encontra nas provas fortuitas, tem sido
conectada com as interceptacoes telefonicas, contudo, embora muitos doutrinadores
defendam a utilizacao dessa prova, muitos ordenamentos pelo mundo ressaltam o
cuidado com a inviolabilidade das comunicac6es no que diz respeito as garantias dos

direitos fundamentais postulados pelas constituicoes mundiais.



No Brasil, hd uma busca pela defesa da proporcionalidade e da razoabilidade
diante do caso concreto, tendo em vista que por mais que seja fundamentado as
excecoes, que permeiam ao “flagrante delito ou desastre [...] por determinacao
judicial” (BRASIL,2015), a utilizacao dessas provas tem que obedecer principalmente
os requisitos legais impostos pela justica, com o intuito de resguardar os direitos do
sujeito.

Em relacao aos entendimentos jurisprudenciais, vemos divergéncias quanto a
aceitacao dessas provas, inclusive quando nao ha um respeito pelas leis e limites
impostos pelo judiciario. Contudo, a maioria dos julgamentos acabam contemplando
a aceitacao da prova em sua totalidade ou em partes quando ha restricoes quanto ao
contetdo e o equilibrio dessas provas.

O que cabe discutir sempre nao é a aceitacao de uma prova descoberta, e sim
sua licitude e respeito a intimidade da pessoa e dos direitos que deverao ser
resguardados dentro das excecoes da utilizacao das provas. Sao diversas as polémicas
que perseguem a violacdo as comunicacoes telefonicas, contudo, a sua
regulamentacao e o respeito aos direitos fundamentais trazem assim, uma maior

seguranca juridica.
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CAPITULO o1

A LEI DO BEM (LEI N° 11.196/2005) NA BALANCA:
DESAFIOS LEGAIS A SUA EFICACIA

Isabela Carvalho Trindade45

1. INTRODUCAO

O presente trabalho trata, com destaque, da Lei do Bem, a Lei n.°11.196/2005,
que abrange os beneficios concedidos as empresas que se envolvem com inovacao,
tecnologia, desenvolvimento e pesquisa. Verificou-se que ao longo do tempo houve
modificacoes quanto a sua implementacao a partir de Leis anteriormente criadas que
nao abarcavam a questao de incentivo a tecnologia no momento em que menos se
investe: no processo anterior a confec¢ao de um produto ou melhoria de um processo.
Isso leva ao questionamento acerca de quais sdo os desafios e empecilhos para que os
beneficios que a supracitada Lei prevé sejam implementados de forma efetiva e o
porqué de eles nao estarem sendo utilizados. Isto é, para que a Lei n° 11. 196/2005 seja
aplicada e utilizada amplamente no mercado a que é destinada, ainda surgem alguns
entraves que a impedem de ser eficazmente adotada, como a questao da pouca
divulgacao e do risco tecnoldgico, que serdao explicados posteriormente. Para isso,
foram averiguados dados em fontes diversas acerca de sua utilizacao e como isso tem
impactado internacionalmente para o pais em termos de desenvolvimento econémico.

No primeiro capitulo, sera demonstrado o panorama geral da inovacao e a sua
importancia para o desenvolvimento economico mundialmente reconhecido.
Posteriormente, abordar-se-4 o reconhecimento historico da relevancia da inovagao no
Brasil através de incentivos fiscais atualmente consolidados na Lei do Bem. Por fim,

serao discutidos os entraves que permeiam a aplicacao da referida Lei.

45 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.



2. DA IMPORTANCIA DA INOVACAO E O POTENCIAL DE
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

As atividades de inovacao no ambito tecnologico, conforme dispde o Manual de
Frascatti, documento produzido pela OCDE - Organizacao para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico -, mundialmente utilizado como referéncia no que diz as
atividades relacionadas com inovacao tecnologica, consiste em:

Um conjunto de diligéncias cientificas, tecnolégicas, organizacionais,
financeiras e comerciais, incluindo o investimento em novos conhecimentos,

que realizam ou destinam-se a levar a realizacdo de produtos e processos
tecnologicamente novos e melhores. (GARCIA, 2014).)

Ou seja, a inovacao pode ter como base um produto ou um processo que pode
ser completamente ou parcialmente modificado de modo que isso gere mudancgas
economicamente significativas e positivas na economia do pais. Isto é, essas alteracoes
devem ter como resultado o aumento da competitividade da empresa no mercado
(GARCIA, 2014).

A inovagdo, portanto, abarca a importancia de ser “a principal ponte de
transformacgdes produtivas e de lucros extraordinarios” uma vez que abre a
possibilidade de adentrar em mercados diferentes que possuem precos mais elevados,
imprimindo grande vantagem e proveito para o pais, para as industrias frente as
demais economias mundiais (CALZOLARIO, DATHEIN, 2012). Alguns exemplos que
poderiam ilustrar isso seriam os novos aplicativos, como Uber ou Netflix, que tem
alterado a ideia de consumo, deixando a ideia de acimulo de bens para a ideia de
transferéncia de bens sem que haja um proprietario fixo, isto €, o compartilhamento
de um filme a diversas pessoas sem que haja um bem material ou palpavel sendo
transferido, como tem sido feito pela Netflix, por meio de streaming+°.

De fato, de acordo com a Teoria da Inovacao, proposta por Joseph Schumpeter,
essa é uma ferramenta de grande importancia para o desenvolvimento, de forma
acelerada, da economia, dentro dos ciclos economicos do capitalismo (PEREIRA,
2013).

Considerando essa importancia, o Poder Publico, através de suas politicas

publicas, pode ser levado a estimular o processo de inovacao tecnologica. Conforme

46 Streaming consiste no compartilhamento de dados em tempo real por meio da utilizacao da Internet.
Disponivel em: https://www.significados.com.br/streaming/. Acesso em 10 jan 2018.



José Matias Pereira, a implementacao das politicas que visem estimular a inovacgao
“necessita criar e incorporar novos conhecimentos que possibilitem estudar novas
abordagens sobre a gestao dessas politicas, buscando, entre outros aspectos, a elevacao
da competitividade das empresas” (2013, pag. 227).

Como a inovacao é uma atividade de risco, haja vista a auséncia de garantia dos
retornos no investimento, as politicas ptuiblicas devem auxiliar a criar um ambiente de
estimulo possibilitando, assim o desenvolvimento economico e o crescimento da
indastria.

Dentre essas politicas publicas, podem ser usados os incentivos fiscais que sao
“instrumentos utilizados pelos governos para interferir na quantidade e qualidade das
atividades de inovacao” (CALZOLARIO, DATHEIN, 2012).

Na verdade, apenas para demonstrar a importancia da inovacao, os paises
europeus tem adotado uma vasta politica de incentivo a mesma, fomentando uma
cultura favoravel a mesma e estimulando gastos correlacionados com a mesma, a partir
da crenca de que a mesma se consolida “gracas a investigacao e a educacao”, sendo um
diferencial em relacdo a paises como o Brasil (GOUARDERES, HORL, 2017). Nota-se
que os paises europeus geralmente se encontram entre as melhores colocacoes no
ranking de inovacao, confirmando a grande importancia dada a ela por tais paises.
Conforme resultados do Indice Nacional de Inovacdo, paises como a Suécia,
Dinamarca e Alemanha se encontram entre as dez primeiras posi¢oes. (O GLOBO,

2017).



De acordo com o grafico abaixo, a disparidade com os dispéndios nacionais
direcionados a pesquisa e desenvolvimento se mostra grandiosa, principalmente

quando comparada com a China.

(em bilhdes de USS correntes de PPC)
Pais 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Africa do Sul - 2,6 = 3.1 3.5 4.1 4.6 4,9 5,2 4.8 4.4 4,7 4,8 5.0
Alemanha 53,6 56,1 58,4 60,8 62,8 63,9 69,3 73.3 81,1 82,8 87,1 95,8 100,5 103,0 110,2 112;8
Argentina 1,9 1,8 1,5 1,8 1,9 2.3 2,7 31 3,4 4.0 4,3 46 5.3 5, 5.0
Australia 8.0 = 9.9 = 11,7 g 15,5 S 15,1 = 20,6 21,0 = 231
Brasil 16,5 17,4 17,3 17,7 18,5 20,5 21,7 258 28,9 28,8 32,5 33,9 34,8 38,7 42,6
Canada 16,7 15,0 19,1 20,1 21,6 231 24,1 248 2459 251 25,0 25,7 26,3 26,2 25,7
China 33,0 38,5 48,1 57.1 70,1 86,8 105.6 1242 146,1 185,3 213,5 247.8 292,2 3341 370.1 408.8
Cingapura 3,0 3.4 3.7 3.8 4,5 51 5,6 6,9 8.0 €6 7.2 8.4 8,2 8.8 10,1
Coréia 18,5 21,3 22,5 24,1 27,9 30,6 35.4 40,6 43,9 46,0 52,2 58,4 64,5 8,4 73.2 74,2
Ezpanhz 7.7 8.4 9,7 10,8 11,7 13.3 16,0 18.2 20,3 20,3 20,1 15,5 19,3 19.3 19,4 19,8
Estados Unidos 269,5 280,2 279.9 293,9 305,6 3281 353,3 380,23 407,2 406,4 410,1 425,28 4371 457.6 475.4 502,9
Franga 33,2 36,2 38,3 37.1 38,2 39,5 42,3 44,2 46,6 49,7 51,0 53,6 55,1 58.4 59,6 60,9
Iidliz 15,5 16,7 17,7 17.7 17,9 18,2 20,4 22,5 24,2 24,5 25,4 26,1 27,4 28,5 20,4 30,1
Japdo 98,8 103.8 1068,2 112,2 117.6 1287 138,6 147.6 148,7 137.0 140,6 148,54 152,3 164,7 170,6 1701
México 3.4 3.6 4.2 4,4 4.8 5.3 5.5 6,7 7.8 8,5 9,3 5.8 9.8 10,3 11,6 11,9
Portugal 1.4 1.6 1,5 1,5 1.6 1.8 2,5 3.0 4,1 4.4 4.4 41 3,8 3.9 3,9 3.9
Reino Unido 251 26,4 27,9 28,6 29,4 30,6 33,3 35.2 36,5 36,5 37.6 38,8 38,5 41,6 44,2 46,3
Rissiz 10,5 12,7 146 17,2 17.0 18,1 22,9 26,5 30,1 34,7 33,1 35,2 37.9 36,6 39,9 40,5

Fonte: MCTIC, 2017.

Assim, o Parlamento Europeu47 apresenta uma politica de inovacao baseada no
reconhecimento de que a mesma gera melhoria na qualidade de vida dos moradores
da Europa e, conjuntamente, ampliacdo na competitividade frente ao mercado
internacional. Um exemplo disso, seria o caso dos aplicativos ou patentes
desenvolvidos para auxiliar um determinado grupo, mas que, consequentemente,
abrangem um ntimero muito maior do que o esperado (GOUARDERES, HORL, 2017).

Ademais, o referido 6rgao europeu reconhece a importancia da conjuncao entre
os investimentos publicos e privados no sentido de ampliar o acesso a tais
investimentos o que propicia facilidade no quesito possibilidade de inovar
(GOUARDERES, HORL, 2017).

A inovacdo se mostra notoéria e de suma importancia para o desenvolvimento
socioeconomico de um pais, permitindo a ele ganho de competitividade frente aos
demais mercados internacionais. Além disso, em relacdo aqueles que se envolvem,

constroem e desenvolvem uma inovacdo ou uma ideia, é apresentada uma

470rgao auxiliador da Unido Europeia, eleito diretamente pelos cidadaos, no que diz respeito & assuntos
estratégicos, inclusive em dmbito internacional, como exemplo acordos, decisdes que interfiram na vida
dos cidadaos, orcamentos publicos e outros. Disponivel em: https://europa.eu/european-union/about-
eu/institutions-bodies/european-parliament_pt. Acesso em 10 jan. 2018.



oportunidade no intuito de evoluir o pais, imprimindo maiores feitos seja na area da
saude, na area da educacao, seja no aumento de producao, seja para alterar alguma
coisa que precisa melhorar.

Atualmente, o Brasil investe apenas 1,28% do PIB em inovacao, de acordo com
dados do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e Comunicacoes,
correspondendo a um valor de R$ 776 bilhoes de reais, enquanto outros paises investem
cerca de 2,3.

Conforme o grafico abaixo, o investimento feito em ciéncia e tecnologia (C&T)
por parte do Poder Publico ainda estd aquém do esperado, quando em comparacao

com outros pais que imprimem esforcos em mais de 50%.

2.2.1 Brasil: Dispéndio do governo federal em ciéncia e tecnologia (C&T) (em valores de
2015), por atividade, 2000-2015

(em milhdes de R$ de 2015)()
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Fonte: MCTIC, 2018.

3.  HISTORICO DO ESTIMULO DA INOVACAO NO BRASIL A PARTIR
DA DECADA DE 1990.

Para compreender a importancia da inovacao no ambito nacional, necessita-se

fazer um estudo acerca do seu desenvolvimento, ao longo do tempo, no Brasil.



Verificou-se que a década de 1990 foi marcada por intensas mudancas no campo da
inovacdo quando comparadas com os anos anteriores, na tentativa de gerar
estabilizacdo na economia, tendo em vista a instabilidade do governo no ambito
internacional (KANNEBLEY JUNIOR, PORTO, 2012).

Deve-se atentar que os anos que antecederam a década de 9o foram marcados
pela concentracao exclusiva de “concessao de apoio financeiro e crediticio as atividades
de ciéncia e tecnologia” sendo essa feita pelas empresas, sem qualquer apoio estatal,
conforme Guimaraes (KANNEBLEY JUNIOR, PORTO, 2012). Isto é, sem que haja um
suporte de como o investimento deveria ser direcionado ou como sera feito tal
inovacao.

Nao é estranho de se perceber que o Poder Publico amplia os parques industriais
em grandiosidade, com aspectos diferenciados, investe em diversos setores, mas tais
investimentos nao perpetuam, nao logram éxito por motivos de auséncia ou de
ineficiéncia de estimulos concedidos, tornando o gasto ineficiente e inutil, e,
consequentemente, levando o pais a perda de capacidade de disputa no mercado
internacional, de competitividade Isso porque nao ha um direcionamento, um
planejamento de como se dara a obra, como serao gastos os investimentos, sem suporte
estrutural. Nao havendo esse direcionamento, muitos empreendimentos, os “elefantes
brancos”, sao deixados de lado, apesar de serem potenciais para o desenvolvimento do
pais (MENDONCA, 2018). E, portanto, uma bola de neve. Isso porque nio havendo o
incentivo a inovacdlo em um pais com grandes potenciais para alavancar
economicamente, consequentemente, nao ha a geracdo de empregos nesta area
inovativa ou a modernizacao de produtos (VASCONCELLOS, 2009).

Nesse ambito, urge ressaltar que a auséncia da inovacao implica diretamente no
desenvolvimento econOmico brasileiro, limitando seu potencial de ganho de
produtividade (KANNEBLEY JUNIOR, PORTO, 2012). Para os pesquisadores citados
na reportagem, Fernanda De Negri e Luiz Ricardo Cavalcante, “décadas de baixo
investimento deixaram patente a insuficiéncia cronica de infraestrutura para sustentar
o processo de crescimento econdémico brasileiro” (SAKKIS, AFONSO, 2016).

Por outro lado, apesar da insuficiéncia de estimulo por parte do Poder Publico,
vale citar o exemplo da Lei da Informatica, Lei n°® 8.248 de 1991, vigente até os dias
atuais, a qual objetivou conceder as empresas a oportunidade de influir no
desenvolvimento tecnologico. A lei apresentou-se como o primeiro incentivo fiscal no

ambito nacional, na 4rea de informatica e automacao, na qual ha a redu¢ao do Imposto



sobre Produtos Industrializados (IPI) das empresas, quando utilizado. Foi um primeiro
passo por meio do qual as atividades de pesquisa e desenvolvimento ampliaram
(KANNEBLEY JUNIOR, PORTO, 2012).

A Lei da Informatica, vale dizer, foi singelamente atualizada na Lei n° 11.774/
2008, a qual permitiu que aqueles que usufruiam da daquela Lei, também pudessem
usufruir dos beneficios trazidos pela Lei do Bem, que sera discutida mais adiante. Nao
se deve desconsiderar, entretanto, os avancos trazidos pela Lei da Informatica, a qual
serviu como base ou modelo para a confecgao da Lei do Bem em relacdo aos aspectos
voltados a tecnologia e inovacao.

Reitera-se que, antes do advento da Lei do Bem, Lei n°® 11.196/ 2005, os
incentivos fiscais estavam condicionados aos Programas de Desenvolvimento
Tecnoldgico Industrial e Agropecuario (PTDI e PTDA). 48Ambos estavam envoltos em
uma extensa burocracia que demandava aprovacao de o6rgaos federais, como o
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, ou a restricao quanto ao Imposto de Renda, sendo
limitado em 50%, para que os projetos pudessem ser efetivamente executados e os
beneficios utilizados. Tais programas tinham o objetivo de

“transferir para as empresas a responsabilidade de investir em capacidade
tecnoldgica, permitindo a ampliacdo do escopo dos investimentos, ndo se
restringindo a apenas P&D&I, mas também possibilitar a reducdo de custos
relacionada a atividades de engenharias de produto, processo e qualidade, ao
treinamento de mao de obra e a transferéncia de tecnologia, entre outras,

ganham destaque no contexto mais amplo de capacitagdo tecnologica na
industria”. (JUNIOR, PORTO, 2012)

Posteriormente, surgiu a Lei da Inovacao, Lei n® 10.973/2004, a qual “refletiu a
necessidade do Brasil de possuir dispositivos legais eficientes que contribuissem para
o delineamento de um cenério favoravel ao desenvolvimento cientifico, tecnologico e
ao incentivo a inovacao” (GARCIA, 2014). Era a abertura do caminho, era o inicio para
a promocao de outros incentivos — inclusive fiscais, como a Lei do Bem, que sera
analisada mais adiante. Mas ndo somente isso, a Lei da Inovagdo tem como objetivo
estimular as empresas que priorizam a inovacao no ambito de novos produtos e
processos por meio de uma reuniao de esforcos com Instituices de Ciéncia e
Tecnologia (ICT).

E por meio dessa Lei que foi criado o “arcabouco juridico-institucional” visando

fortalecer as areas voltadas para pesquisa e producao de conhecimento e o

48BRASIL, Decreto n° 949. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/decreto/antigos/d949.htm. Acesso em 08 dez 2017.



desenvolvimento de um solo propicio para a pesquisa tecnoldgica e cientifica e,
consequentemente, a Inovagao (RAUEN, 2016).

Entretanto, as boas intencoes nao se concretizaram. Sobretudo, faltou
integracdo entre as empresas publico-privadas, ficando essa aquém dos patamares
esperados, principalmente, no que tange a questao de reembolso dos pesquisadores
(RAUEN, 2016).

Ou seja, juridicamente, a Lei da Inovacao foi um avango enorme, mas na pratica,
verifica-se que nao ha eficiéncia, nao ha a transformacao em inovacao de fato no campo
produtivo. O que se verifica € que as universidades levaram isso para o campo de
producao de artigos e periodicos, o que garante para elas, maior competitividade,
dissociando-se do objetivo produtivo e inovador para o mercado, no ideal rentavel e no
campo social, para a sociedade e para o pais (RAUEN, 2016).

A Lei da Inovacao, nesse periodo em que esta vigente, “mostrou-se incapaz, até
o momento, de traduzir-se em um efetivo instrumento disciplinador e promotor da
interacao publico-privada para a realizacao da atividade inovativa no Brasil” (RAUEN,
2016).

Conforme dados do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e
Comunicacoes, 0 incentivo em inovacao apresentou crescimento, porém pouco
expressivo quando comparado internacionalmente. No grafico abaixo, entre 2008 e
2011, no total, o crescimento foi pouco expressivo, confirmando o nimero ainda baixo

de empresas que investem em inovacao.

7.3 Percentual de empresas que implementaram inovacoes que receberam apoio do
governo para as suas atividades inovativas, segundo as atividades selecionadas da
industria, do setor de eletricidade e gas e dos servicos, 2000/2011

Atividades selecionadas da inddstria e dos servicos(!)

Ano3)
Total Indistria(® Sariicos Eletricidade

pisisia < e Gas

2000 o> 16,9

2003 18,7

2005 18,8 19,2 14,5

2008 22,3 22,8 16,3

2011 34,2 34,6 20,0 27,9

Fonte (s): Pesquisa de Inovacao Tecnologica (Pintec), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, Tabela
1.1.18 (2011), Tabelas 1.1.20 (2003, 2005, 2008) e Tabela 9 (2000).

Fonte: MCTIC, 2018.



Em 2016, com a Lei 13.243, criou-se o chamado “Codigo de Inovacao49”, com
vistas a melhorar e atualizar determinados pontos na Lei de Inovacao que permitissem
a sua verdadeira incidéncia no ambiente tecnolégico e de pesquisa, garantindo maior
flexibilidade e acesso aqueles que irao se beneficiar.

Um dos pontos fortes de alteracao do Codigo em relacao a Lei de Inovacao foi
quanto a inseguranca juridica, um dos grandes entraves da sua efetiva implementacao,
trazendo mais objetividade e clareza. Isso porque, devido a essa insegurancga, a questao
do controle no desenvolvimento da pesquisa era divergente nos polos publico e
privado. Além disso, a questdao de incorporacao de empresas privadas sem fins
lucrativos e aquelas que ja estavam voltadas a producao de inovacao nacional no SNI
(Sistema Nacional de Inovacao) foi permitida. Isto é, se aliou o que ja estava sendo
desenvolvido para convergir beneficios no intuito de gerar maior alcance da inovacao.
(RAUEN, 2016)

4. A LEI DO BEM E SEUS PRINCIPAIS BENEFICIOS: MECANISMO DE
EXTRAFISCALIDADE

De acordo com Geraldo Ataliba, citado por Ribeiro e Castro, a extrafiscalidade
consiste no “emprego deliberado do instrumento tributario para finalidades nao
financeiras, mas regulatérias de comportamentos sociais, em matéria econémica,
social e politica” (RIBEIRO, CASTRO, 2013).

Vale reiterar as palavras de Marcus de Freitas Gouvéa, quando abarca a ideia de
que o regime tributério é

“meio de realizar tais politicas voltadas a atingir os fins e valores
constitucionalmente estabelecidos, tanto pela incidéncia de utilizagdo quanto

pela sua eficacia, que deve ser tomada ex ante, vale dizer, por presuncdo legal
relativa”. (GOUVEA, 2006).

A Lei do Bem, Lei n°® 11.196/2005, inicialmente, apresentou-se como uma
Medida Provisoéria n.° 252, também conhecida como MP do Bem, trazendo como
grande novidade um diferenciado pacote de incentivos fiscais distintos daqueles entao

vigentes relacionados a “inovacao tecnologica” (GARCIA, 2014).

49 Tal lei regulamenta a Emenda Constitucional (EC) n® 85/2015 que dispde sobre as alteracdes na
Constituicao acerca das atividades de tecnologia, ciéncia e inovacao e seus respectivos tratamentos.



Com isso, teve como escopo consolidar os incentivos que estimulavam e
estimula os investimentos privados em P,D&I (Pesquisa, Desenvolvimento e
Inovacgao), tendo em vista que, até entdo, grande parte dos incentivos para a inovacao
tecnoldgica eram oriundos do setor publico. A novidade, portanto, esta na atuagao
desse incentivo em relacdo ao risco tecnologico, atraindo aquelas empresas que se
mostram resistentes em arriscar, seja no produto, seja no processo relacionado ao
produto, tendo em vista que tal fase é a que se mostra mais incerta do processo,
imprimido maior confianca para os investidores.

Obviamente, trata-se de mecanismo extrafiscal, por meio do qual o Poder
Pablico pretende “estimular ou desestimular comportamentos, de acordo com os
interesses da sociedade” (RIBEIRO, CASTRO, 2013).

Assim, a politica ptiblica supra definida revelou-se extremamente relevante em
termos de desenvolvimento tecnologico. De acordo com o Ministério da Industria,
Comércio Exterior e Servicos, havera uma parceria desse Ministérios juntamente com
a Financiadora de Estudos e Projetos no intuito de alavancar o desenvolvimento na
area de tecnologia.

E uma politica que estd sendo adotada com o objetivo de instigar e permitir
subsidios suficientes, objetivos e seguros para que as empresas possam alavancar na
pesquisa tecnoldgica e inovativa, mostrando-se indispensavel para que o pais se
desenvolva de maneira competitiva. Nao é a toa que a equacao para o progresso do pais
consiste em “um progresso continuo de inovacdo tecnologica” (SANCHES,
BARBALHO, 2017), tendo em vista os beneficios que podem ser levados aos ambitos
social e ambiental para a comunidade como um todo. Isso, consequentemente,
imprime refor¢o nas politicas puablicas, por meio do uso de incentivos fiscais, para
fomentar as atividades de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovagao (P&D&I).

Nas palavras de Eder Angelo e Sanderson César, a Lei do Bem ¢é “uma politica
de fomento a inovacdo que faz parte das politicas expansionistas estratégicas do
governo para o desenvolvimento cientifico e tecnologico no Brasil” (SANCHES,
BARBALHO, 2017). Visa, além disso, que as empresas tenham seus impostos
relacionados a esses tipo de atividade reduzidos.

Foi por meio dessa Lei que os empecilhos e entraves, heranca das Leis anteriores
a Lei n® 11.196/2005, quanto a inovacao no Brasil foram reduzidos, permitindo maior
acesso ao uso dos incentivos fiscais, corroborando para que houvesse uma gama de

empresas ingressando na utilizacao deles nos mais diversos setores e areas produtivas



(SANCHES, BARBALHO, 2017). De acordo com dados do Anuario Valor Inovacao
Brasil, o nimero de empresas que investiram em inova¢ao passou de 20% para 24%.
Essas sao empresas que investem pelo menos 5% em pesquisa e desenvolvimento
(P&D) (DATT, MEIRELLES, 2017). Para Alessandro Mendes, citado na reportagem, “a
preservacao dos incentivos fiscais previstos na Lei do Bem € essencial como estratégia
de reforco dos investimentos privados em pesquisa e desenvolvimento” (DATT,
MEIRELLES, 2017).

Em termos economicos, esse incentivo fiscal permitiu que os custos
relacionados a P&D&I fossem reduzidos, indiretamente, uma vez que os impostos
relativos as atividades com inovacao diminuiram (CALZOLARIO, DATHEIN, 2012).

Reitera-se que as empresas poderao ter como beneficio, preenchidas as
exigéncias legais, a “deducao de dispéndios operacionais” no que diz respeito ao
Imposto de Renda da Pessoa Juridica (IRPJ) e a Contribuicao Social sobre o Lucro
Liquido (CSLL) (PROTEC, 2013). 5°E através de um “sistema de compensacio ao
investimento que envolve desoneracoes tributarias” que o investimento em P&D&I se
torna altamente (SANCHES, BARBALHO, 2017). Além disso, a questao da “subvencao
econdmica e o financiamento reembolsavel”, que estao diretamente relacionados com
o regime de Lucro Presumido e Simples Nacional, amplamente utilizados pelas micro
e pequenas empresas, também permite que essas ingressem na producao tecnologica
e inovativa. (SANCHES, BARBALHO, 2017)

O objetivo central da lei seria reduzir a carga tributaria quanto aos dispéndios
realizados nas atividades de Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao na qual

“as empresas possam usufruir, proporcionando significativas reducbes no
Imposto de Renda da Pessoa Juridica e na Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido, a partir da deducao, para efeito de apuracado do lucro liquido, dos

dispéndios realizados em pesquisa, desenvolvimento e inovacao.” (SANCHES,
BARBALHO, 2017).

Assim, a Lei do Bem, sinteticamente, garante, as pessoas juridicas, a
oportunidade de realizacdo de realizem pesquisas na area de tecnologia e

desenvolvimento da inovagao tecnolégica. Além disso, ha também o uso de incentivos

50 Art. 17. A pessoa juridica podera usufruir dos seguintes incentivos fiscais:

I - deducao, para efeito de apuracao do lucro liquido, de valor correspondente a soma dos dispéndios
realizados no periodo de apuracio com pesquisa tecnoldgica e desenvolvimento de inovacao tecnoldgica
classificaveis como despesas operacionais pela legislacdo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica
- IRPJ ou como pagamento na forma prevista no § 2° deste artigo;

§6° -A deducio de que trata o inciso I do caput deste artigo aplica-se para efeito de apuracao da base de
calculo da Contribuigao Social sobre o Lucro Liquido - CSLL.



fiscais, seja em relacao ao desenvolvimento de novos produtos ou de novos processos,
o melhoramento quanto a qualidade ou produtividade, permitindo e garantindo
aumento de competitividade no mercado (PEREIRA, 2013).

De acordo com resultados do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e
Comunicacoes, o namero de empresas participantes do incentivo fiscal da Lei do Bem

aumentou em relacdo as que nao abarcam tal beneficio:

EMPRESAS PARTICIPANTES X RECOMENDADAS
ANO-BASE 2014

ANO-BASE

Grafico 5. NUumero de empresas Participantes x Recomendadas pelo MCTIC

Fonte: MCTIC, 2017

5. ENTRAVES A APLICACAO DA LEI DO BEM

Apesar dos diversos beneficios apresentados e abragados pela Lei do Bem,
verifica-se que um dos entraves é a questao do risco tecnoldgico, uma vez que o destino
a que se aplica a Lei n® 11.196/2005 sao inovacoes de produto ou processo na fase que
pode gerar maior inseguranca para a empresa. Isto é, tal risco engloba o impacto,
expectativa ou impressao que a inovacao tera sob o produto ou processo que a empresa
decidir incentivar. (GARCIA, 2014).

Em relacdo ao risco tecnologico e a inseguranca juridica dos projetos de
inovacao e pesquisa tecnolbgica, esses consistem em empecilhos na utilizacao da Lei

do Bem uma vez que “a analise ex post pode resultar na inseguranca juridica das



empresas que nao tiverem seus projetos recomendados, pois € hipdtese de incidéncia
de multas e devolucao dos incentivos ja utilizados” (SANCHES, BARBALHO, 2017).
Isso porque os projetos de pesquisa devem ser aprovados pelo Ministério da Ciéncia,
Tecnologia, Inovagoes e Comunicacoes (MCTIC) no exercicio anterior. Por outro lado,
de acordo com MCTIC, isso deveria ser visto como um incentivo para melhorar a
performance no préximo ano no que tange ao “grau de maturidade das empresas em
termos de P&D&I (Pesquisa, Desenvolvimento e Inovacao)” tendo em vista que quanto
mais madura nesse ambito a empresa é, mais seguranca ha para o desenvolvimento de
projetos nessa area. (SANCHES, BARBALHO, 2017) Isso corrobora positivamente
para ambas as partes tendo em vista que confere confianca entre elas, Poder Publico e
empresas que serao beneficiadas, permitindo que a inovacio nao deixe de ser
estimulada.

Além desse, ha também a pouca divulgaciao da legislacao, tendo em vista a
auséncia de publicacoes por parte do Poder Publico e a disparidade de nimero de
empresas que incentivam em diferentes regides. Esse fator consiste no fato de que
muitas empresas poderiam ser beneficiadas, mas nao sao devido a falta ou ineficiéncia
de informacoes uteis e necessarias desses beneficios a elas pela Unido. Conforme
salienta Caroline Memoria, por meio de palestras, seminarios, cursos oferecidos pelo
Poder Publico, destinados a area privada, com o esclarecimento de davidas acerca da
inseguranca juridica para inovar, o cenario poderia ser modificado.
Consequentemente, esse quadro se altera quando ha publicacées dos beneficios que
sao oferecidos e dos resultados que podem ser alcancados. Afinal, como salientam Eder
e Sanderson,

“com pouco esforco na divulgacao da lei a demanda de empresas incentivadas

pode ser aumentada consideravelmente, sinalizando um futuro promissor a
inovacao pela Lei do Bem no Brasil”. (SANCHES, BARBALHO, 2017)

Outro empecilho é a falta de direcionamento quanto a area a ser inovada e
desenvolvida pelo governo implica em perda de priorizacao. Isto €, o governo deixa de
investir em uma area que pode corroborar em melhorias para o pais em detrimento de
outra. Isso reflete na auséncia de importancia dada ao que se mostra indispensavel
futuramente, como no caso da satide e suas melhorias para com os cidadaos
(GOUARDERES, HORL, 2017).

Um exemplo disso seria a concentragao de incentivo na area de Transporte e de

Eletroeletronica, conforme o grafico a seguir que compara as empresas declaradas por



area de incentivo nos anos de 2010 e 2014, com base nos respectivos relatorios anuais

do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagoes e Comunicacoes (MCTIC).

300

H 2010

m 2014

Fonte: Arquivo produzido pela autora.

Isto é, ndo se verifica por parte do Poder Publico uma clara objetividade em qual
area deve-se inovar, nao havendo diversificacio em &areas como a Agroindustria e
Téxtil, por exemplo, conforme o grafico supra mencionado.

Ademais, conforme estudo feito pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia,
Inovacgoes e Comunicacoes (MCTIC), em 2008, cerca de 70,3% dos dispéndios em P&D
estavam voltados para “as industrias de petroleo, automobilistica e aeronaves”, areas

que ja estao consolidadas na producgao brasileira (ZUCOLOTO, 2010). Em sintese,

[...] este instrumento ainda nao foi capaz de estimular a diversificacdo setorial
destes investimentos no Brasil, dado que seus beneficios sdo majoritariamente
capturados por setores que ja desenvolviam esta atividade (ZUCOLOTO,
2010).

Nao é de se espantar que as regides Sudeste e Sul sejam as que mais possuem
empresas beneficiadas pela Lei do Bem. Isso ocorre devido a uma série de fatores que
englobam a questao de concentracao de capital nessas areas, a precariedade de
divulgacao e, consequentemente, na pouca utilizacdo do beneficio. Apesar de haver
aumento no nimero de empresas que aderem esse tipo de incentivo, a pouca difusao

nas demais regides do pais implica em avancos e desenvolvimento social do pais de



forma ineficaz. Isso também esté relacionado com o fato de a regido fabril e industrial
estar mais concentrado nessas regides, Sul e Sudeste, do que nas demais regides
(SANCHES, BARBALHO, 2017). Isso consiste, portanto, em um fator limitante para
que haja desenvolvimento nacional com base nos incentivos fiscais

De acordo com o grafico abaixo, retirado do Relatorio Anual de Incentivos
Fiscais de 2008, verifica-se que ha uma disparidade em relacio ao ntumero de

empresas participantes, corroborando para que o incentivo seja pouco utilizado.

Tabela 2. Niomero de empresas Participantes por Regido no Brasil

EMPRESAS DECLARADAS X ANO-BASE
Regioes

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Norte 1 3 9 7 9 16 18 19 26
Nordeste 3 16 27 24 30 37 41 44 43
Centro-Oeste 1 1 1 8 8 18 17 22 22
Sudeste 73 192 311 366 502 567 634 711 727
Sul 52 121 204 230 326 324 332 362 388
TOTAL 130 333 552 635 875 962 1.042 1.158 1.206

Fonte: MCTIC/SETEC/CGIT

E notério salientar e enfatizar o problema da gestio tecnoldgica. Esse tipo de
entrave implica em dificuldades na gestao da propria empresa, no que diz respeito, por
exemplo, a separacao de contas da empresa, no aspecto contabil (PROTEC, 2013). Mas,
isso também reflete a dificuldade de saber quais sao as informacoes necessarias para
enviar ao MCTIC devido a uma falta de regularizacao quanto aos gastos com os projetos
de inovacao. Apesar de a Receita Federal ter apresentado uma Instru¢ao Normativa, a
Instrucao Normativa n° 1.187, de 29 de agosto de 2011,5! isso foi insuficiente para

erradicar o problema.
6. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do estudo acerca da Lei do Bem, podem ser apontadas algumas
consideracoes acerca do analisado anteriormente, com base nas estatisticas levantadas

e estudos empreendidos em relacao ao tema.

5t Disciplina os incentivos fiscais as atividades de pesquisa tecnolégica e desenvolvimento de inovacao
tecnoldgica de que tratam os arts. 17 a 26 da Lei n° 11.196, de 21 de novembro de 2005.Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=16160&visao=anotado. Acesso
em 24 Jan. 2018.



Verificou-se que a Lei do Bem, com os beneficios que traz para a inovacao, se
bem executada, consiste em um incentivo fiscal valioso para o desenvolvimento do pais
no que diz respeito a tecnologia. Apesar de ainda existirem entraves que impecam a
consolidacdo da Lei do Bem, notou-se que o numero de empresas que utilizam o
beneficio aumentou, o que permite concluir que ha busca por esse incentivo e pelo que
ele beneficia as empresas que o utilizam, isto é, deducao da tributagdo em relacao aos
gastos com pesquisa, desenvolvimento e inovacdo no momento de maior risco
tecnologico.

Para tanto, a fim que tais entraves fossem solucionados, seria necessario, por
parte do Poder Publico, engajamento para que fossem esclarecidas as informacoes que
devem ser transmitidas ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacoes e
Comunicacoes (MCTIC), por meio de divulgacdao dessas em seminarios, palestras,
cursos, 0 que agregaria em maior seguranca juridica para investimentos na area de
tecnologia.

Além disso, deve-se atentar para uma distribuicao regional melhor do incentivo,
nao apenas nas regioes Sul e Sudeste, tendo em vista a disparidade economico-social
existente, além de diversificar as areas para as quais estao sendo destinados esses

beneficios.
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CAPITULO o2

TRIBUTACOES E POLITICAS PUBLICAS:

O SIMPLES COMO MECANISMO DA POLITICA PUBLICA
DE GERACAO DE EMPREGO. UMA ANALISE CRITICA.

Yara Santos de Oliveira Gomes52
1.  INTRODUCAO

A presente pesquisa se dedica a demonstrar como as politicas publicas
tributarias podem ser incisivos instrumentos para promover a geracao de empregos.
Diante disso, realizaremos um recorte tedérico sobre a andalise da Lei do Simples
Nacional analisando-o como politica publica tributaria e o aspecto extrafiscal da Lei.

Diante da atual situacdo econdmica do Brasil, procuram-se saidas para o
problema do avanco do indice de desemprego. Acredita-se inclusive que a geracao de
novos postos de trabalho auxiliara no desenvolvimento financeiro do pais. A falta de
empregos é responsavel por diversos problemas sociais, por exemplo, o aumento da
criminalidade e problemas de satide psicolégica. Com a falta de empregos, alguns
cidadaos, para a garantia da subsisténcia de sua familia, recorrem a criminalidade para
obterem seus recursos. Outra questao importante é que com a falta de emprego alguns
cidadaos sao tomados por depressao, pois veem-se intiteis por nao conseguirem prover
nem mesmo no proprio sustento.

Desde a Era Vargas (1934), o Constituinte vem se preocupando com os direitos
do trabalhador e com a garantia da empregabilidade. A Constituicao da Republica de
1988 nao é diferente, portanto devem os entes federados se preocuparem em realizar
politicas publicas para garantir o acesso ao trabalho.

Assim, sera levantada a hipbtese de que a simplificagao tributaria trazida pelo
Simples Nacional pode contribuir para a geracao de empregos. Portanto, o objetivo
dessa pesquisa é demonstrar como o Direito Tributario através do viés extrafiscal pode
regular a sociedade, contribuir para a solucao de problemas sociais e criar politicas

publicas.

52 Graduanda em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.



Diante do exposto, esse trabalho tera como referencial teérico um viés cientifico
e dogmatico, sera estudada a Lei do Simples Nacional e também um viés socioldgico
no que diz respeito aos aspectos da falta de emprego.

O método a ser adotado sera a analise da Lei do Simples Nacional Lei n°
123/2006 e os impactos da simplificacdo tributaria para promover a geraciao de
empregos, o que sera demonstrado através de dados coletados junto a Receita Federal,
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), Serasa e Sebrae. Somado a isso,
serao tratados os possiveis impactos das mudancas feitas no Simples Nacional a partir
da Lei Complementar n® 155/2016, que ampliou as atividades abrangidas pelo Simples,

quanto a geracao de empregos.

2. DA FALTA DE EMPREGOS COMO PROBLEMA SOCIAL

2.1. DA SITUACAO DE CRISE ECONOMICA E DO AUMENTO DO
DESEMPREGO

Em situacdo de crise financeira é recorrente a reducao dos postos de trabalho.
Isso ocorre, pois as empresas, diante da queda na demanda ou em situacao de faléncia,
precisam cortar seus gastos e consequentemente demitem seus funcionarios.

A Revista Pequenas Empresas Grandes Negocios, publicou uma matéria titulada
como “50 maneiras de cortar custos” em Marco de 2010, dentre as formas levantadas,
oito eram relacionadas aos Recursos Humanos inclusive os gastos decorrentes da
contratacao. Essa matéria permite perceber como, muitas vezes, para manter o negocio
funcionando, é necessario o corte de pessoal.

O IBGE (2017) traz dados precisos sobre esse fenémeno:
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Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (2017)

O grafico acima demonstra o crescente aumento do nimero de desempregados
no pais de Janeiro 2015 a Marco de 2017. Esse aumento no desemprego se deveu tanto
ao corte de gastos quanto ao aumento do numero de empresas falidas. Segue grafico

abaixo conforme dados retirados do Serasa (2017).
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Fonte: Dados retirados do Serasa (2017), planilha de autoria prépria.

Portanto, é evidente que o indice de desemprego teve um aumento consideravel
nos ultimos anos e essa situacdo é consequéncia da atual crise financeira. Essa

realidade traz impactos danosos ao trabalhador, o que trataremos a seguir.



2.2, A FALTA DE EMPREGO E OS IMPACTOS AO TRABALHADOR

O ser humano conforme Andrei e outros (1996), cria a sua prépria histoéria a
partir da perspectiva do trabalho. As relacoes do homem na sociedade se dao por meio
do trabalho e através do trabalho que o homem constréi a propria sociedade.

A psicologa organizacional Vanessa Rissi, em entrevista para o jornal “O
Nacional”, no mesmo sentido diz:

A importancia do trabalho na vida do ser humano vai muito além do fato de
que, através dele, satisfazemos nossas necessidades basicas. O trabalho, por si
s6, é revelador da nossa humanidade, uma vez que possibilita acio
transformadora sobre a natureza e si mesmo. Além disso, a nossa capacidade

inventiva e criadora é exteriorizada através do oficio que realizamos.
(MENDES, 2013)

O labor é uma forma de realizacdo do homem tanto para a criacdo como para a
propria manutencdo. A sociedade também cobra do cidadao que ele se ocupe com
algum trabalho, as primeiras cobrancas ja surgem na infancia e permanecem até a vida
adulta. Além disso, o trabalho é a forma como o homem é identificado, sempre que as
pessoas se apresentam dizem as suas atribuicoes. Sobre isso a psicéloga argumenta:

O trabalho é um meio inexoravel da existéncia humana e constituinte da
identidade do sujeito. Isto significa que cada um se torna o que é por meio do
oficio que executa. Através do trabalho as pessoas podem imprimir sua marca,
o seu registro. Isto tanto é verdadeiro que quando ndo conhecemos uma
pessoa e, entdo, perguntamos ‘quem é fulano?’, a resposta sempre estara
relacionada a fungdo executada no mundo do trabalho: ‘ele é professor da

escola x, ele é vendedor da empresa y, é médico’, e assim por diante.
(MENDES, 2013)

Isso posto, passa-se a analise dos problemas decorrentes da falta do trabalho.

2.3. DOS PROBLEMAS SOCIAIS DECORRENTES DA FALTA DE
EMPREGO

Dito isso, para exemplificar a importancia do trabalho, sera demonstrada a sua

relacdo com o aumento da criminalidade e os problemas psicologicos.

2.3.1. DO AUMENTO DA CRIMINALIDADE

Existe uma relacao direta entre o desemprego e o aumento da criminalidade.

Segundo Rodrigo Leandro de Moura (2016), professor e pesquisador do Instituto



Brasileiro de Economia da Fundacdo Getulio Vargas (Ibre- FGV), o indice de

desemprego tem relacdo com o aumento da criminalidade.

Esse processo de desaceleraciao econdmica, que se reflete num aumento do
desemprego, pode levar a aumentos crescentes da criminalidade,
independentemente de qual grupo é afetado pela piora do mercado de
trabalho, jovens ou adultos, com ensino fundamental ou médio incompleto.
Assim, além do desemprego, o brasileiro pode se deparar com um aumento da
criminalidade, o que atrasa o desenvolvimento econémico e institucional do
pais, visto que o investimento em educagio é prejudicado em um contexto de
elevada criminalidade. Essa relacao decorre do fato de que os pais tendem a
investir mais na educacio dos filhos quando a expectativa de vida ao nascer
aumenta, devido, por exemplo, a uma taxa de homicidios menor. (MOURA,
2016).

A fim de realizar uma analise mais especifica sobre a reducao do ntimero de

empregos, observa-se nos graficos a seguir a quantidade de pessoas desempregadas em

Minas Gerais de idade igual ou superior a 14 (quatorze) anos e o indice de

criminalidade neste estado no mesmo periodo.
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Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (2017).
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Fonte: POLICIA MILITAR DE MINAS GERAIS (2017).

Diante das tabelas apresentadas e do apresentado pelo professor Rodrigo
Leandro de Moura, é possivel defender a tese de que o desemprego tem relacao direta
com a criminalidade. Como se verifica acima, no Estado de Minas Gerais, de 2012 a
2017, foi crescente o aumento dos crimes de roubo, extorsao e Lesao Corporal, assim

como foi crescente o desemprego no mesmo periodo.
2.3.2.DOS PROBLEMAS PSICOLOGICOS

Outro problema social importante a se acrescentar é a relacao da taxa de

desemprego com a condicao psicologica da pessoa. Observa-se a tabela:

Tabela 1: Meédias dos Escores de Deterioracio do Bem-estar
Psicologico por Situaciao Ocupacional

Empregados Desempregados
Média Desvio-padrao  Média Desvio-padrao Teste T
9,79 5.83 12,34 6,88 4,431 para p< 001

Fonte: ARGOLO (2017)

Conforme verificado, a pessoa desempregada tem seu bem estar psicologico

deteriorado. Essa questao parece ser pessoal e impactar apenas a pessoa



desempregada, entretanto ndo o é. A deterioracdo do bem estar psicologico impacta a
sociedade como um todo em diversos ambitos inclusive no que tange a satde publica.

Com isso, ¢é evidente que existe uma necessidade real de que sejam implantadas
acoes para a diminuicao dos indices de desemprego nao s6 para a geracao de renda e o
desenvolvimento econémico, mas também para a reducdo da criminalidade e a
promocao da saude psicologica social. Portanto, é evidente a importancia da criacao de

efetivas Politicas Pablicas para dirimir esse problema.

3. DA TRIBUTACAO COMO FORMA DE PROMOVER POLITICAS
PUBLICAS E O PAPEL DA UNIAO

As Politicas Publicas sao incentivos do Estado para diminuir os problemas
sociais ou impedir que esses ocorram. Abaixo o conceito de Politicas Publicas por
Eduardo Fernando Appio (2004).

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos
de execucdo de programas politicos baseados na intervengio estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos

cidadaos, tendo por escopo assegurar as condicOes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidadaos.” (APP10.2004, p. 217)

Assim, as Politicas Publicas sdo formas de intervencao do Estado para
garantir o bem estar social dos cidadaos de forma equitativa. Conforme bem explica
Appio, elas visam assegurar condi¢oes de subsisténcia digna a todos os cidadaos
independente de sua situacdo econOmica e promover a igualdade de oportunidades.

Os recursos econ0micos sdo essenciais para o Estado promover suas
politicas publicas, fazer seus investimentos e para custear seus gastos. Diante disso, o
Estado recorre ao sistema tributario para auferir recursos para realizar suas atribuicoes
através da fiscalidade e extrafiscalidade.

As taxas, impostos, contribuicdo de melhoria, contribuicoes sociais e
empréstimos compulsorios sdao espécie de tributos, mas a tributacao nao se restringe a
auferir rendimentos por essas vias, ou seja, a principal atribuicao dos tributos nem
sempre é arrecadacido de recursos financeiros. A tributacdo possui também fungao
extrafiscal e parafiscal.

Hugo de Brito (2006) conceitua as funcoes do tributo da seguinte forma:
a) Fiscal, quando seu principal objetivo é a arrecadagdo de recursos

financeiros para o Estado.b) Extrafiscal, quando seu objetivo principal é a
interferéncia no dominio econémico, buscando um efeito diverso da simples



arrecadacao de recursos financeiros.c) Parafiscal, quando o seu objetivo é a
arrecadacio de recursos para o custeio de atividades que, em principio, nao
integram fungoes, proprias do Estado, mas este as desenvolve através de
entidades especificas. (MACHADO, 2006, p. 89).

A esse trabalho interessa a funcao extrafiscal do tributo, assim sera
analisada a forma como a tributacao pode intervir a fim de gerar empregos.
Nesse mesmo sentido, Ataliba (1990) define a extrafiscalidade da seguinte
forma:
A extrafiscalidade consiste no uso de instrumentos tributarios para a obtencao
de finalidades nao-arrecadatoérias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras

de comportamentos, tendo em vista outros fins, a realizacao de outros valores
constitucionalmente consagrados. (ATALIBA, 1990, p. 223).

Como expressa o autor, a extrafiscalidade é uma forma de intervencao estatal
visando resolver questoes sociais através das vias tributarias. Essas questoes sociais
sdo tratadas por Ataliba como os valores constitucionalmente consagrados.

A funcao fiscal do tributo também possui um viés social, visto que o
recolhimento tributario é para que se cumpra a funcao do Estado, contudo, difere da
funcdo extrafiscal pois nessa o objetivo principal ndo é a arrecadacdo e sim a
interferéncia no dominio econémico.

A autora Maria de Fatima Ribeiro (2008), em sua obra ‘Direito Tributario e
seguranca juridica’, enaltece a importancia da funcao social da tributacao.

Enfim, é tributacao social aquela que respeita o que é inerente a sociedade no
contexto social dos ditames constitucionais. Por isso, referida tributacido deve
privilegiar as necessidades essenciais da populacdo, destacando-se a
alimentacao, saude, vestuario, moradia, educacio, acesso ao trabalho, livre
iniciativa, livre concorréncia entre outros pontos. Na pratica, tais posicées

devem ser efetivadas por meio de leis incentivas ou com tributacGes
simbolicas. Pelo intervencionismo politico-social introduz-se na tributagio o

fim politico-social. O tributo deve ter uma funcio social, tendendo a uma
distribuicao do patrimoénio e das rendas. (RIBEIRO, 2008. p. 179. Grifo nosso)

O cidadao, ao pagar um tributo muitas vezes fica desestimulado por nao
perceber o retorno dessa tributacdo para a promocao do desenvolvimento social. Para
tanto a importancia das politicas puablicas e da extrafiscalidade, uma vez que tornam
visiveis a resposta do Estado para as questoes sociais.

Conforme foi bem apresentado pela autora, ao promover as politicas
publicas, o Estado deve se atentar para as necessidades essenciais da populacao. O
combate ao desemprego e a facilitacao ao acesso ao trabalho é uma dessas questoes

enaltecidas pela autora.



A extrafiscalidadess é um grande aliado para a promocao dos direitos
fundamentais. A fim de exemplificar essa questao, pode-se tratar da crise financeira de
2008, periodo em que a atividade produtiva principalmente nos setores sidertrgico,
eletroeletronico e automotivo sofreu com a perda de vendas e de reducao da producao.
Diante disso, para tentar conter a queda de producao o governo adotou a desoneracao
tributaria sobre o IPI. Essa medida beneficiou o setor automobilistico, a construcao
civil e eletrodomésticos, principalmente a chamada linha branca, ou seja, venda de
maquinas de lavar, geladeiras e fogoes.

Neste trabalho trataremos do Simples Nacional como politica extrafiscal para a
geracao de emprego, visto que, a Constituicao Federal trata do trabalho como um
direito social no caput do art. 6° CR.

Art. 6° CR- Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacio, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao. (BRASIL, 2005)

3.1. DO PAPEL DA UNIAO

A Constituicdo da Reptblica no art. 22, I CR/88 estabeleceu que compete
privativamente a Unido legislar sobre matéria Trabalhista, ao passo que para legislar
sobre a matéria tributaria sdo competentes os Estados, Distrito Federal e a Unido para
legislar sobre matéria tributaria art. 24, I CR/88.

Contudo, a Unido sao reservados poderes mais amplos, pois ela pode legislar
sobre uma maior quantidade de tributos, conforme dispoe a Constituicao delega a ela
nos arts. 153 e 154 CR/88.

Art. 153 “Compete a Unido instituir imposto sobre:

I-Impostos sobre importacao de produtos estrangeiros;

II- exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
I1I- renda e proventos de qualquer naturez,

IV- produtos industrializados;

V- operacoes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliérios; VI- propriedade territorial rural;

53 Balleiro também ressalta a importancia dessa funcao extrafiscal nas seguintes palavras. “Costuma-se
denominar de extrafiscal aquele tributo que nio almeja, prioritariamente, prover o Estado dos meios
financeiros adequados a seu custeio, mas antes visa a ordenar a propriedade de acordo com a sua funcao
social ou a intervir em dados conjunturais (injetando ou absorvendo a moeda em circulacdo) ou
estruturais da economia. Para isso, o ordenamento juridico, a doutrina e a jurisprudéncia tém
reconhecido ao legislador tributario a faculdade de estimular ou desestimular comportamentos, por
meio de uma tributacdo progressiva ou regressiva, ou da concessao de beneficios e incentivos fiscais.”
(BALLEIRO, 2010, p. 233-234. Grifo nosso).




VII- grandes fortunas (...)

Art. 154. A Uniao podera instituir

I - mediante lei complementar, impostos nao previstos no artigo anterior,
desde que sejam ndo-cumulativos e ndo tenham fato gerador ou base de
célculo proprios dos discriminados nesta Constituicao;

IT - na iminéncia ou no caso de guerra externa, impostos extraordinarios,
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributaria, os quais serdo
suprimidos, gradativamente, cessadas as causas de sua criacao. (BRASIL,
2005)

Como visto, ela é competente para instituir impostos novos, desde que nao
incidentes sobre a mesma base de calculo e fato gerados, diante do principio da nao
cumulatividade, e instituicao de impostos extraordinario em caso de guerra.

Isso posto, temos que é competéncia da Uniao a criacao de tributo e formas de
arrecadacao tributaria com a funcao extrafiscal a fim de induzir a criacao de novos

postos de trabalho.

3.2. DA IMPORTANCIA DO SIMPLES NACIONAL PARA A GERACAO DE
EMPREGO

3.2.1. O SIMPLES NACIONAL

A Constituicao da Republica dita o direito para o tratamento diferenciado na

tributacao das Micro e Pequenas Empresas.

Art. 146. Cabe a lei complementar:

ITI- estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributaria,
especialmente sobre: d) defini¢do de tratamento diferenciado e favorecido
para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive
regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II,
das contribuicGes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuicio a que
se refere o art. 239. (BRASIL, 2005)

Conforme explicado, o tratamento diferenciado das Micro e Pequenas Empresas
¢ uma forma de garantir a essas condi¢Oes iguais de competitividade no mercado.
Diante disso, o art.146 CR dispoe:

Art. 146-A. Lei complementar podera estabelecer critérios especiais de
tributacdo, com o objetivo de prevenir desequilibrios da concorréncia, sem

prejuizo da competéncia de a Unido, por lei, estabelecer normas de igual
objetivo. (BRASIL, 2005)

Para completar, o art. 179 CR/88 esclarece a necessidade do regime de

tributacao diferenciado para as pequenas e médias empresas.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1

Art. 179. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao
as microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definidas em lei,
tratamento juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificacao de
suas obrigacoes administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou
pela eliminacao ou reducgao destas por meio de lei. (BRASIL, 2005)

O Simples Nacional é um regime diferenciado de arrecadacdo tributaria
instituido na Lei n® 123/2006. Esse regime de tributacao visa favorecer a arrecadacao
tributaria de Empresas de Pequeno Porte (EPP), do Micro Empreendedor Individual
(MEI) e das Micro Empresas (ME), que aderirem ao Simples Nacional. A Receita
Federal conceitua da seguinte forma:

O Simples Nacional é um regime tributario diferenciado, simplificado e

favorecido previsto na Lei Complementar n° 123, de 2006, aplicavel as
Microempresas e as Empresas de Pequeno Porte, a partir de 01.07.2007.

O art. 12 da referida Lei Complementar define o Simples Nacional como um
Regime Especial Unificado de Arrecadagdo de Tributos e Contribuictes
devidos pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte. (SIMPLES,
2018)

Um dos objetivos do legislador com a criacdo da lei foi proporcionar igualdade
de condi¢des quantos as obrigacoes tributarias entre as empresas de pequeno, médio e
grande porte. As empresas de grande porte possuem uma melhor estrutura para se
atentar as cargas tributarias e para sustentar a burocracia das obrigagoes assessorias,
ao passo que a pequena empresa vé uma grande dificuldade de sustentar a carga
tributaria. Portanto, a simplificacdo na arrecadacao dos tributos permite que a
pequena empresa tenha condicoes de se manter legalmente.

O legislador também teve como objetivo a promocao da maior formalizacao de
empresas. No Simples Nacional, varios tributos sao recolhidos conjuntamente, isso
diminui a burocracia no recolhimento e facilita os calculos. Diante desta facilitacao, o
Custo Brasil (custo que as empresas tém para se adequar ao que o governo exige para
a formalizacdo e manutencdo de seu funcionamento) é diminuido e torna a
formalizacdo mais atrativa.

E interessante ressaltar que as empresas brasileiras, conforme dados (BRASIL,
2009), gastam 7% do tempo administrativo com burocracia, enquanto os demais
paises da América Latina gastam 4,1% de seu tempo com essa questao.

A burocracia consome 7% do tempo administrativo das nossas empresas
frente aos 4,1% das empresas na América Latina. No Brasil, uma empresa
padrao gasta 2.600 horas por ano para recolher seus impostos sobre vendas,
salarios e lucros, enquanto tal carga ndo chega a 500 horas na maioria das

economias com as quais concorremos no mercado mundial, segundo o Banco
Mundial. (BRASIL, 2009. p 34-35)



Desde 1996, a legislacdo brasileira se preocupa com o regime tributario
diferenciado para as empresas de pequeno porte através da Lei do Simples Federal. Em
2006, com a Lei do Simples Nacional, nao foram sé impostos federais que participaram
do rol dos abrangidos pela politica publica tributaria, mas também imposto Municipal
e Estadual, a saber o Imposto Sobre Servigo (ISS) e o Imposto sobre Circulacao de

Mercadorias e Prestacao de Servicos (ICMS), respectivamente.

3.2.2.A EFICACIA DO SIMPLES COMO MECANISMO DE GERACAO DE
EMPREGO

Segundo estudos de Rodrigues (2000) nao ha indicios de um aumento de
formalizacdo de empresas diante da criacdo do Simples Nacional. Entretanto,
conforme Nelson Leitao Paes no artigo “Reflexos do Simples Nacional no emprego e
na formacao do mercado de trabalho no Brasil”, com o advento do Simples Nacional,
verificou-se um crescimento de empresas optantes pelo Simples Nacional bem mais
expressivo do que de ndo optantes, o que pode ter ocorrido pela criacdo de novas
empresas, formalizacdo ou mudanca de regime tributario.

Nimero de estabelecimentos Grip

Més Ano Optante Nido-optante Tatal
Janegiro 20001 1,319,394 1,495,495 2,814,889
Dezembro 2002 1,437,173 1,397,648 2,834,821
Dezembro 2003 1,462,660 1,259,566 2,722.226
Dezembro 2004 1,467,416 1,234,078 2,701,494
Derembro 2005 1,826,240 1,476,884 3,303,124
Dezembro 2006 1,846,369 1,378,700 3,225,069
Junho 2007 2,029,898 1,528,535 3,558,433
Wariagio anual 6.85% 0.34% 3.67%
Julho 2007 1,931,035 1,627,521 3,558,550
Dezembro 2008 2,093,595 1,781,342 3,874,937
Dezembro 2009 2,239,921 1,810,092 4,050,013
Dezembro 2000 2272576 1,737,604 4,010,180
Dezembro 2011 24035 094 1,854,589 4.317.688
Drezembro 2012 2,516,632 1,825,459 4,342,001
Variacio anual 3.75% 0.49% 2.30%

Fonte: -:'|.'.|1||r.u_.".|‘| dos aurores,

Fonte: PAES (2015)

Do que se percebe a partir da tabela acima, de fato o nimero de optantes

pelo Simples Nacional vem crescendo, mesmo nos anos de crise economica, como



ocorreu entre 2008 e 2010. Essa realidade persiste ainda em 2017, no advento da
presente crise economica.
Em contrapartida, a Escola Nacional de Administracdo e Economia da
Fundagao Gettlio Vargas em 2017, publicou pesquisa desenvolvida em Santa Cataria
intitulada “Micro empreendedor individual e as dificuldades pos formalizacao” os
pesquisadores realizaram um questionario para algumas empresas de Santa Catarina
que se enquadravam como MEI, naquele grupo amostral, perceberam que houve um
consideravel aumento na formalizacao das empresas apds a Lei n® 123 de 2006.
A Figura demonstra o tempo em que estas empresas atuavam de maneira

informal, antes de aderirem a formalizacao pelo MEI.
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Fonte: BETTONI (2017).

Diante do crescente nimero de EPP, ME e MEI € possivel perceber a grande
importancia das Micro Empresas e Empresas de Pequeno Porte para a economia
brasileira se sustentar. Observa-se o grafico:

SIMPLES NACIONAL - QUANTIDADE DE OPTANTES POR UF -
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Fonte: dados RECEITA FEDERAL (2018), feito pela autora.



Verifica-se, conforme o grafico acima, retirada dos dados da Receita Federal que
a quantidade de optantes pelo Simples Nacional veio aumentando desde o inicio do
ano em todos os Estados Federados. Esse crescimento veio na contramao da crise
econOmica que o pais vem sofrendo.

Quantidade de vinculos Grip

M Ana Ciptante Nio-Chptance Total
Janeiro 2001 4,251,621 17,122,317 21,373,938
Dezemlbiro 2002 5,158,001 17,701,597 22,859,598
Dezembro 2003 3,182,063 17,734,732 22.916,793
Diezembro 20004 5473598 18,199,198 23,672,796
Diczembra 2005 6,350,235 19,404,039 25,814,874
Diezembra 2006 7,149,045 20,800,607 27,950,552
Junkhe 2007 7455462 22,486,624 29,942,086
Variagio anual 3.03% 4.28% 3.32%
Tulho 2007 040,663 23,182,607 30,223,270
Diezembro 2UMIH 7.801.843 25.517.818 33,319,061
Diczembra 200 3,382,468 26,471,213 34,853,081
Dezembra 2010 2311042 28,207,623 37,518,665
Dezembro 2011 9,949,169 30,460,075 40,409,244
Dezembro 2012 10,381,393 30,904,571 41,485,964
Variagio anual . 28% 3.40% 4.04%

Fonte: claboracio dos autores

Fonte: PAES (2015).

Como se verifica, existe de fato um aumento de vinculos trabalhistas nas
entidades sujeitas ao regime de tributacdo pelo Simples Nacional. O poder legislativo
tem ciéncia dessa importancia do Simples Nacional quanto a esse aspecto, ao que se
verifica que no dia 09 de Maio de 2017, a Comissao de Assuntos Economicos (CAE)
debateu a importancia do Simples Nacional em audiéncia piblica, nessa oportunidade
apontou que 53,3% dos empregados formais do Brasil estdo no sistema do Simples
Nacional.

Pelos dados apresentados por Nesse, a participacao dos servicos e do comércio
no Simples é de 41% e de 48%. Ele ressaltou ainda que 53,3% dos empregos
formais no Brasil sdo gerados pelos servicos, e que 74% das empresas do setor
apresentam faturamento de até R$ 180 mil. Apds mencionar que o setor de
servigos é hoje o que mais paga impostos, Nesse mencionou que hoje o setor
de servigos tem uma carga tributaria maior que o comércio e a indtstria, ou

seja, o maior empregador e maior participante do PIB tem também que
recolher mais impostos. (SERVICO BRASILEIRO..., 2017)

Verifica-se, portanto, que as empresas optantes pelo Simples Nacional geram

mais empregos do que as empresas de grande porte. Isso é consequéncia do maior



numero de pequenas empresas e de empreendedores individuais em relacao as grandes
empresas. Portanto, esses empreendedores auxiliam o Estado no cuamprimento de sua

funcao, qual seja, o Direito Constitucional ao trabalho (vide art . 6 CR/88).

4. UMA CRITICA AO SIMPLES NACIONAL EM RELACAO A
LIMITACAO DO NUMERO DE FUNCIONARIOS DO MEI

O MEI, conforme art. 966 CC/02 e art. 18-A Lei n°® 123/2006, é um empresario
no sentido legal, ou seja, exerce profissionalmente atividade econémica e organizada
para a producao ou circulacao de bens ou servicos. Somado a isso, o empreendedor que
exerca atividades de industrializacao, comercializacao e prestacao de servigco rural
também pode ser enquadrado como MEI. Para tanto, a renda bruta anual da MEI deve
ser de R$81.000,00 (oitenta e um mil reais) ou em caso de inicio de atividade, R$
6.750,00 (seis mil, setecentos e cinquenta reais) multiplicados pelo nimero de meses
compreendido entre o inicio da atividade e o final do respectivo ano-calendario,
consideradas as fracoes de meses como um més inteiro.(BRASIL, 2018)

As pessoas que exercem profissao intelectual, de natureza cientifica, literaria ou
artistica, ainda que com colaboradores, nao sao consideradas empresarias. Entretanto,
se o exercicio da profissao constitua elemento de empresa, pode sim constituir
empresa.

Outra caracteristica do MEI é a limitacao quanto a contratacao de funcionarios.
O MEI pode ter apenas um funcionério que receba apenas um salario minimo, ou o
piso salarial da categoria, conforme o art. 18-C caput da Lei 123/2006:

Art. 18-C. Observado o disposto no caput e nos §§ 1°a 25 do art. 18-A
desta Lei  Complementar, poderd enquadrar-se como MEI o
empresario individual ou o empreendedor que exerca as atividades de
industrializacdo, comercializacdo e prestacdo de servicos no aAmbito

rural que possua um Gnico empregado que receba exclusivamente um
salirio minimo ou o piso salarial da categoria profissional (BRASIL, 2006)



4.1. CRITICA A LIMITACAO NO NUMERO DE FUNCIONARIOS DO MEI

Como se verifica, a Lei n® 123/2006 permite que o MEI contrate apenas um
funcionario, sendo possivel contratar um segundo (art.18-C,§2° Lei n®123/200654)
apenas em caso de afastamento previdenciario do primeiro funcionario, durante o
periodo em que durar o afastamento. Essa limitacdo gera dificuldades ao micro
empreendedor no exercicio de sua atividade e em alguns casos torna-se um empecilho
para a formalizacao.

No artigo ja citado neste trabalho “Micro empreendedor individual e as
dificuldades poés formalizacao” foi realizado um questionario onde os Micro
Empreendedores relataram as cinco maiores dificuldades do MEI e entre elas foi
levantada a limitacao da contratacao de apenas um funcionario.

Quando questionados em relacdo aos pontos dificultosos em relacdo a
formalizagio pelo MEI, os respondentes apontam cinco principais fatores. O
primeiro deles refere-se a impossibilidade de formaliza¢ao de sociedade nesta
modalidade, e que onera sobremaneira, comparativamente ao MEI, a
composicao de uma sociedade limitada. O segundo ponto apontado é a falta

de orientacao de 6rgaos publicos quanto as possibilidades de atuacao e apoio.
O terceiro fator elencado aborda a limitacdo de faturamento ndo poder ser
superior a R$ 60.000,00. O quarto ponto a limitacido de contrataciao
de apenas um funcionario e o quinto ponto, a cobranca de algumas taxas,
que na percepcao dos respondentes seriam indevidas a esta forma de
constituicdo empresaria. (BETTONI, 2017, pg 14. Grifo nosso)

Seria oportuna a expansao do nimero de funcionarios a serem contratados
pelos MEI, isso atrairia muitos outros Micro Empreendedores Individuais a
formalizacdo, além de gerar novos postos de trabalhos formais, com os direitos
trabalhistas e previdenciarios tutelados. Em muitos casos a limitacdo do ntimero de
funcionarios torna a formalizacao inviavel. Por exemplo, no setor rural, o agricultor
dificilmente conseguird cuidar da lavoura com apenas um funcionario diante da

dificuldade do trabalho, principalmente em época de colheita.

54 Art. 18-C. Observado o disposto no caput e nos §§ 1° a 25 do art. 18-A esta Lei Complementar,
Podera enquadrar-se como MEI o empresario individual ou o empreendedor que exerca as atividades
de industrializacdo, comercializagdo e prestacdo de servicos no dmbito rural que possua um tnico
empregado que receba exclusivamente um salario minimo ou o piso salarial da categoria profissional

§ 22 Para os casos de afastamento legal do tinico empregado do MEI, sera permitida a contratagao
de outro empregado, inclusive por prazo determinado, até que cessem as condi¢Ges do afastamento, na
forma estabelecida pelo Ministério do Trabalho e Emprego.



5. AS MUDANCAS DO SIMPLES NACIONAL QUE ENTRARAM EM
VIGOR EM 2018 E POSSIVEIS IMPACTOS SOBRE A
CONTRATACAO.

As principais inovacoes da Lei Complementar 155/2016 que modificaram a Lei
123/2006 e provavelmente terao impactos sobre a geracao de empregos foram: o
aumento da receita bruta para as empresas do Simples Nacional e a insercao de novas

atividades no rol de abrangidas pelo Simples Nacional.

5.1. DO AUMENTO DA RECEITA BRUTA PARA AS EMPRESAS DO
SIMPLES NACIONAL

Como explicado no titulo anterior, o optante pelo Simples Nacional possui
limitacOes quanto a renda bruta para poder se integrar ao sistema simplificado de
arrecadacao tributéria. Essa limitacao funciona como um teto, as empresas cuja renda
bruta anual ultrapasse o valor estabelecido por lei, ndo podem ser optantes pelo
Simples Nacional, conforme art 30, III e IV Lei n® 123/2006.

Art. 30. A exclusao do Simples Nacional, mediante comunicacao das
microempresas ou das empresas de pequeno porte, dar-se-a:

III - obrigatoriamente, quando ultrapassado, no ano-calendario de inicio de
atividade, o limite proporcional de receita bruta de que trata o § 2° do art. 3¢;
IV - obrigatoriamente, quando ultrapassado, no ano-calendério, o limite de

receita bruta previsto no inciso II do caput do art. 3°, quando nfo estiver no
ano-calendério de inicio de atividade. (BRASIL, 2006)

Esse limite muitas vezes desestimula o crescimento das empresas e o corte de
gastos. Assim, com a expansao do teto, as empresas poderao se manter no Simples por
maior periodo do seu crescimento.

Entretanto, o aumento da receita bruta nao é garantia da diminuicao do 6nus
tributario. Isso se justifica, pois, a Lei Complementar n® 155/2016 também trouxe uma
mudanga nas aliquotas, forma de calculo do imposto e nuimero de faixas de
enquadramento para o calculo do imposto. Anteriormente, as empresas segundo a
atividade que desempenhavam calculavam o imposto da seguinte forma: somavam a
receita bruta da empresa, encontrava sua faixa na tabela de calculos e aplicava a
aliquota referente a sua receita. Vide tabela abaixo referente as aliquotas das empresas

que exercem atividades comerciais.


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art3

ANEXO | DA LEI COMPLEMENTAR N2 123, DE 14 DE DEZEMBRO DE 2006 (Vide Lei Complementar n® 155, de 2016}

Aliquotas e Partilha do Simples Nacional — Comércio

(vigéncia: 01/01/2012)

Producio de efeite

Receita Bruta em 12 meses (em RS) ALIQUOTA IRPJ CSLL COFINS PIS/PASEP ICMS
late 180.000,00 4,00% 0,00% 0,00% 0,00% 0,00% 1,25%
De 180.000,01 a 360.000.00 5.47% 0.,00% 0.86% 0.,00% 1,86%
Ce 360.000,01 a 540.000,00 5,84% 0.31% 0,95% 0,23% 2,33%
De 540.000,01 a 720.000.00 7.54% b 1.04% 0.25% 2.56%
De 720.000,01 a 900.000.00 7.60% 1,05% 0,25% 2.58%
Ce 900.000,01 a 1.080.000,00 3,28% 1,15% 0,27% 2,82%
De 1.080.000,01 a 1.260.000,00 1.16% 0.,28% 2.84%
Ce 1.260.000,01 a 1.440.000,00 1,17% 0,28% 2,87%
Ce 1.440.000,01 a 1.620.000,00 1.25% 0,30% 3.07%
De 1.620.000,01 a 1.800.000,00 1.26% 0,30% 3.10%
Ce 1.800.000,01 a 1.980.000,00 1,358% 0,33% 3,
De 1.980.000,01 a 2.160.000,00 1.39% 0.33% 3
Ce 2.160.000,01 a 2.340.000,00 1.40% 0,33% 3
Ce 2.340.000,01 a 2.520.000,00 1,42% 0,34% 3,
De 2.520.000,01 a 2.700.000,00 1.43% 0,34% 3
Ce 2.700.000,01 a 2.580.000,00 1,56% 037% 3
Ce 2.830.000,01 a 3.060.000,00 1.57% 0,37% 3
De 3.060.000,01 a 3.240.000,00 1.58% 0,38% 3
Ce 3.240.000,01 a 3.420.000,00 1,60% 0,38% 3
De 3.420.000,01 a 3.600.000,00 1.60% 0,38% 3,95%

Fonte: BRASIL (2018)

A férmula do calculo ndo era complexa, mas as mudangas que entraram em

vigor no ano de 2018 modificaram a forma do calculo. Ser4 aplicada uma nova formula

para a apuracgao do calculo que além da aliquota e da renda bruta, usa-se uma nova

tabela com parcelas a deduzir. Outra mudanca é a reducao do ntimero de faixas de

enquadramento. Observa-se a nova tabela para o calculo do imposto das empresas

comerciais:
ANEXO | DA LE| COMPLEMENTAR N2 123, DE 14 DE DEZEMBRODE 2008 Producho de efeito
(Vigéncia: 01/0172018)
Aliquotas & Partilha do Simples Nacional - Comércio
Receita Bruta em 12 Meses (em RS) Aliquota Valor a Deduzir (em R§)
12Faixa Até 180.000,00 400% -
2 Faixa De 160.000,01 a 360.000,00 730% 5.940,00
3 Faixa De 360.000,01 a 720.000,00 950% 13.860,00
2 Faixa De 720.000,01 a 1.600.000,00 10,70% 2250000
52 Faixa De 1.800.000,01 2 3.600.000,00 14,30% §7.30000
5 Faixa De 3.600.000,01 2 4.800.000,00 19,00% 378.00000

Diante dessas mudancas, muitas empresas

Fonte: BRASIL (2018)

Faixas Percentual de Reparticio dos Tributes

IRPJ CsLL Cofing PIS/Pasep CPP ICMS
12 Faixa 550% 350% 12,74% 276% 4150% 34.00%
2 Faixa 550% 350% 12,74% 276% 4150% 34.00%
¥ Faixa 550% 350% 12,74% 276% 4200% 3350%
1 Faixa 550% 350% 12,74% 276% 4200% 3350%
S Faixa 550% 350% 12,74% 276% 4200% 3350%
52 Faixa 1350% 10,00% 2627% 6,13% 4210% -

nesse exercicio fiscal terao de

analisar se, de fato, o Simples Nacional tem sido a melhor alternativa para elas. No




geral, essa mudancga na base receita bruta tem sido uma vantagem para as empresas e
podem levar ao crescimento e consequentemente na geracao de novos postos de
trabalho. Conforme Welinton Mota (2017), diretor tributario da ‘Corfirp Consultoria
Contabil’, disse em entrevista ao jornal Diario do Comércio (IBELLI, 2018) que “De
maneira geral, as mudancas do Simples sao positivas, mas as empresas precisam fazer
contas para saber se terdo ou nao vantagens optando por esse regime.” Vitor Torres,
empreendedor e investidor de Startups disse, na mesma entrevista, que as mudancas

do Simples foram ‘um passo a favor do empreendedorismo’.

5.2. DA INSERCAO DE NOVAS ATIVIDADES NO ROL DE ABRANGIDAS
PELO SIMPLES NACIONAL.

O aumento do rol de atividades abrangidas pelo Simples e a facilitacao do
recolhimento dos tributos podem contribuir também para o aumento das contratacoes.
As novas mudancas oportunizaram as micro e pequenas cervejarias, micro e pequenas
vinicolas, produtores de licores e micro e pequenas destiladas aderir ao Simples
Nacional.

Lei 123- Art. 17. Nao poderao recolher os impostos e contribui¢oes na forma
do Simples Nacional a microempresa ou a empresa de pequeno porte: X - que
exerca atividade de producao ou venda no atacado de: ¢) bebidas alcoolicas,
exceto aquelas produzidas ou vendidas no atacado por 1.

Micro e pequenas cervejarias 2. micro e pequenas vinicolas;
3. produtores de licores 4. micro e pequenas destilarias; (BRASIL, 2006)

Além dessas atividades, foram inseridas, conforme art. 18, §5-B Lei
n®123/2006, XVIII-arquitetura e urbanismo, XIX- medicina, inclusive a laboral e
enfermagem, XX- odontologia e protese dentaria, XXI- psicologia, psicanalise, terapia
ocupacional, acupuntura, podologia, fonoaudiologia, clinicas de nutricao ou de
vacinacgao e bancos de leite.

Por todo o exposto, percebe-se que as politicas publicas e o Direito Tributario,
através da tributacao com fins extrafiscais esta sendo uma resposta ao problema do

desemprego.

6. CONCLUSAO

O Direito Tributario pode auxiliar indiretamente na promocao de

politicas publicas através de sua funcao extrafiscal. Claramente, os efeitos extrafiscais



do Direito Tributario devem ser bem estudados para ndo acabar por gerar
consequéncias indesejadas. Entretanto, essa é uma boa forma de gerar benesses a
sociedade e nao pode ser descartada.

O Simples Nacional, com a facilitacao do recolhimento de tributo auxiliou
nao s6 na formalidade de empresas pequenas, mas também ajudou na promocao de
novos postos de trabalho. Essa realidade é positiva, entretanto, poderiamos ter ainda
mais postos de trabalho abertos com modificacbes na aplicacdo da lei, o exemplo
abordado nesse trabalho foi a limitacao na contratacao de funcionarios para os Micro
Empreendedores Individuais.

Existe uma expectativa para que com as mudancas feitas pela Lei n°
155/2016 mais postos de trabalho venham de abrir em 2018 atenuando os efeitos da
Crise economica. Entretanto, para isso ¢ importante que os empreendedores estejam
bem informados sobre as peculiaridades, vantagens e desvantagens do Simples
Nacional, o que é um desafio em um pais como o Brasil em que existem inimeros
empreendedores que sao analfabetos funcionais.

Apesar disso, percebemos que as informacoes sobre o Simples Nacional
estdo bastante difundidas e tem aumentado o nimero de optantes pelo regime. Com
as mudancas em vigor a partir de Janeiro de 2018, um maior namero de empresas pode
fazer parte do Simples Nacional, e essa é uma grande vantagem para a geracao de
empregos, pois além de as pequenas empresas serem atualmente as grandes
empregadoras, o Simples facilita a contratacdo de funcionarios, pois diminui as

burocracias decorrentes da contratacao e manutencao do funcionario.
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CAPITULO o3

O PRINCIPIO DA ISONOMIA NA LEI DO AUDIOVISUAL:
DIFICULDADES CRIADAS PELA BUROCRATIZACAO

Elisa Bertilla de Siqueira Silvass
1.  INTRODUCAO

A Constituicao da Republica prevé, em seu artigo 215, que o “Estado garantira a
todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiaré e incentivara a valorizacao e a difusao das manifestacoes culturais” (BRASIL,
1988).

Nesse sentido, uma das maneiras de fomentar a producao cultural é por meio
de normas que viabilizem a promocao de projetos que sirvam a proposta disposta no
artigo. Existem diversas manifestacoes culturais como danca, musica, teatro, televisao,
artes plasticas, cinema, folclore e historia popular.

E exatamente para esse tipo de apoio que foi promulgada a Lei n® 8.685, de 20
de julho de 1993, conhecida como Lei do Audiovisual, que fomenta, mediante deducao
tributaria, a atividade cultural do cinema de longa-metragem nacional. O incentivo da
atividade independente de producao audiovisual visa tanto ao entretenimento, quanto
a propria preservacao, imageticamente, do patrimonio cultural nacional. Para que
ocorra esse apoio, o cumprimento de uma série de requisitos, dispostos na norma, é
necessario para a garantia tanto da viabilidade do projeto a ser produzido, quanto do
cumprimento dos critérios impostos para que o Estado disponha de seus recursos.

Observa-se, contudo, uma frequente exibicao de filmes nacionais com apoio da
Ageéncia Nacional do Cinema (ANCINE) cujas produtoras sao vinculadas a grandes
empresas televisivas que possuem equipes especializadas em adequar projetos
onerosos, que poderiam obter outros tipos de patrocinio, a editais de fomento.

Surge, a partir dessa constatacio um problema de pesquisa: a burocratizacao

estatal interfere na isonomia das partes que pretendem receber o incentivo e, se sim,

55 Graduanda em Direito pela PUC Minas. Pesquisadora voluntaria do NAP.



quais mecanismos alternativos ou corretivos existem para a reestruturacio dessa
politica pablica?

O objetivo deste trabalho é compreender se essa percepcao de privilégio de um
grupo proponente se verifica e se ha isonomia, de direito e de fato, na selecao dos
projetos de forma a garantir o apoio de propostas pertencentes a produtoras diferentes.

Para isso, é necessario observar tanto requisitos para inscri¢do, quanto para
selecao dos candidatos. Além disso, é importante a verificacao dos resultados, visto que
os projetos efetivamente fomentados aparentam, neste momento inicial, corroborar a
hipétese de que nao ha isonomia de fato, apesar de aparentar existir isonomia de
direito, dado que a norma foi submetida a um processo legislativo que deve atender,

formalmente, ao principio da generalidade.

2. BUROCRATIZACAO E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

2.1. CONCEITO DE BUROCRATIZACAO

Comumente utilizada com conota¢ao negativa, a palavra “burocratizacao” exige,
neste artigo, contextualizacao visto que é um dos pilares utilizados para o estudo do
tema proposto.

Esse termo deriva da palavra burocracia, que etimologicamente significa “mesa
de poder”. O desmembramento da palavra resulta em “buro”, proveniente de bureau,
palavra francesa para “mesa” e “cracia”, cuja origem ¢é kratos, tita grego que
representava o “poder”. Pode-se compreender a partir de sua origem que a burocracia
consistiria, portanto, em uma estrutura de poder ou local de poder. Essa visao,
popularmente, é suficiente para entender a ideia de organizacao ou procedimentos que
esté atrelado ao conceito. Prestes Mota e Bresser-Pereira (2004, p.2) afirmam que “a
sociedade moderna se caracteriza pelas organizacoes”. Os autores defendem essa frase
por observar a modificacdo histérica nas cadeias de producdo, a intensidade da
atividade produtiva e os modelos que estruturam o trabalho que se transformaram de
primitivos a indidstria como conhecemos hoje. A especializacao, as redes de producao
e a administracao em muito se diferem do modelo feudal ou monarquico moderno por
se preocupar com um conceito que a eles nao era tao caro: eficiéncia. Que seria, por

definicao:



Uma forma especifica de racionalidade, na qual a coeréncia dos meios em
relacdo com os fins visados se traduz no emprego de um minimo de esforcos
(meios) para a obtencdo de um méaximo de resultados (fins). Dessa forma,
tanto poderiamos dizer que a burocracia é um sistema social em que a divisdo
do trabalho é racionalmente realizada, como afirmar que é o sistema social
que se administra segundo critérios de eficiéncia (PRESTES MOTTA;
BRESSER-PEREIRA, 2004, p.32).

Burocratizagiao, nesse sentido, seria o processo que ocorre como forma de
instalar uma burocracia ou o processo de burocratizar determinada sociedade ou
grupo. Para além disso, considerando a influéncia na formacao da personalidade
individual, a burocratizacao seria o processo pelo qual parte da personalidade e dos
comportamentos individuais sao formados e reproduzidos (PRESTES MOTTA;
BRESSER-PEREIRA, 2004).

Academicamente, o estudo do que é burocracia esta associado aos trabalhos A
Politica como Vocac¢do e Burocracia, de Max Weber (1982), um dos expoentes no
assunto. O autor, ao definir que o Estado é uma “comunidade humana que pretende,
com éxito, o0 monopolio do uso legitimo da forca fisica dentro de um determinado
territorio” (WEBER, 1982, p.98) expoe a importancia da for¢a para a manutencao da
“relacdo de homens dominando homens” (WEBER, 1982, p.98) que é o Estado,
enquanto instituicdo politica. Sob sua perspectiva, é perceptivel que a ideia de
autoridade e hierarquia na relacio Estado-individuo deve ser presente para a
coexisténcia de ambos.

Seu pensamento prossegue explicitando quais serao os meios de dominacao
possiveis para legitimar essa autoridade e a obediéncia decorrente da hierarquia. Sao
eles: dominacao tradicional, dominacao carismatica e dominacao legal. A primeira
refere-se ao que seria o poder monarquico da época do Absolutismo, muitas vezes
atribuido a alguma caracteristica divina do governante: a autoridade provém de um
conhecimento nao alcancavel por outros individuos. A segunda, por sua vez, seria
exercida pelo “senhor de guerra eleito, pelo governante plebiscitario, o grande
demagogo ou o lider do partido politico” (WEBER, 1982, p.99), cuja autoridade deriva
do poder da palavra, da habilidade de se expressar ou agir. Finalmente, a terceira
maneira de dominacao esta relacionada a prévia existéncia de regras organizacionais e
um plano de acdo ou projeto de trabalho e a expectativa de competéncia da lideranca
em fazer com que sejam cumpridas as metas estabelecidas seguindo essa normativa

previamente estruturada (WEBER, 1982).



Neste ponto, recorta-se para a analise do conceito de burocratiza¢io o conceito
de dominacao legal, visto que sao as estruturas de estatutos, normas e regulamentos
que apoiam a sistematizacao burocrética.

Weber caracteriza o funcionamento das burocracias, ao invés de definir o termo,
e acentua como deve ser sua estrutura, as pessoas que trabalham para sua manutencao
e 0 processo para sua instalacdo. Em suma, a burocracia seria um conjunto de leis ou
normas administrativas existentes em um sistema hierarquico cujo local de ocorréncia
possui um banco de dados (ou arquivos) escritos e cujo pessoal apresenta treinamento
especializado, além de capacidade para produtividade e conhecimento das regras que
regem suas atividades (WEBER, 1982).

Essa ideia de sistematizacao e organizacao é também base para o conceito de
burocracia que a determina enquanto “um sistema social em que a divisao do trabalho
¢ racionalmente realizada tendo em vista os fins visados” (PRESTES MOTTA;
BRESSER-PEREIRA, 2004, p.7).

A Dburocratizacdo, por sua vez, seria advinda da necessidade do
“desenvolvimento especifico de tarefas administrativas” (WEBER, 1982, p.243) em
determinada estrutura organizacional. Isso nao quer dizer que antes da burocracia nao
existia uma ordem, mas ela nao era estruturada de forma tao distinta. A burocracia
visaria a maior produtividade e qualidade oriundas das atividades administrativas. A
burocratizacao é, no contexto de analise deste trabalho, o processo pelo qual uma

burocracia é formada e transformada visando a eficiéncia.

2.2. BUROCRATIZACAO NO SISTEMA PUBLICO

Conforme exposto no topico acima, a burocracia esta diretamente relacionada a
organizagao racional. No caso da burocracia estatal, sua vinculacdo normativa esta
descrita nos principios e regras através dos quais funciona a administracao publica
(ALEXY, 2008).

Os principios que regem o funcionamento da administracdo no Brasil sao
legalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia e impessoalidade, de acordo com o
artigo 37 do Texto Constitucional (BRASIL, 1988).

O primeiro principio implica a necessidade de que a administracao publica sé
faca algo em decorréncia de prévia previsao legal. MARINELA (2016) afirma que ha

dois tipos de visao de legalidade: uma para o direito privado e outra para o direito



publico. No direito privado, a legalidade consistiria em uma “relacio de nao
contradicao a lei” (p.85), ou seja, o que esta disposto especificamente em lei ndao pode
ser feito em oposicao. Todavia, tudo o que ndo esté disposto, seja como proibicao, como
dever de fazer ou quaisquer outras categorizacoes, é permitido. No caso da legalidade
para o direito publico, a conotacdo é de “critério de subordinagao a lei” (p.85), visto
que o que nao esta disposto, nao é permitido.

O segundo, por sua vez, consiste na realizacao do interesse social, de realizar
uma organizacao administrativa que tenha por fim o bem comum. A moralidade, para
a administracao publica, extrapola a ideia da dualidade bem e mal do ambiente
privado, visto que o administrador precisa viabilizar o interesse do grupo, nao
observando ao seu como primordial (MARINELA, 2016). Atrelado a este principio esta
a ideia de que nao pode haver um grupo fechado responsavel pela contratacao de todos
os agentes publicos (MACHADO, 2015), que via de regra ocorre mediante concurso
publico, assim como nao hé decisao unilateral alheia ao interesse publico sobre qual
empresa ira realizar uma obra, para tal, existe a lei das licitacoes (Lei n® 8666/93)

A publicidade, terceiro principio, visa ao “conhecimento publico” (MARINELA,
2016, p.95). E necessaria a publicidade para que os atos da administracio sejam
expostos para fiscalizacao e notoriedade do povo. No caso de um edital, por exemplo,
é necessario que haja publicidade para que haja conhecimento do seu contetido
especifico (edital de qué, para qué?), dos prazos para inscricao e processamento, para
a garantia das condi¢Oes necessarias para aplicar, etc.

O quarto principio, eficiéncia, ja foi exposto como fim da burocracia. E, sendo a
administracao publica uma burocracia, é certo que esta vise aquela. Conforme dito, a
maximizacao dos resultados utilizando meios menos onerosos é objetivo por exceléncia
da administragao publica, dado que ela possui recursos escassos (PRESTES MOTTA;
BRESSER-PEREIRA, 2004).

Finalmente, a impessoalidade, quinto principio, esta relacionada a
subjetividade. A administracao, exercida por meio de seus agentes, ndo pode ser
subjetiva. Faz-se preciso que interesses alheios ao interesse publico, cujo titular é o
povo ou o sujeito constitucional, ndo sejam utilizados na realizagdo de seus atos, de
forma a evitar privilégios e favoritismos (MARINELA, 2016). Este principio atrela-se
ao principio da isonomia, pois se interseccionam em conteido na medida em que

buscam igualdade.



Todos esses principios norteiam a administracdo publica brasileira. Faz-se
necessario, porém, salientar que a lei e a realidade social, podendo aqui ser entendida
também como o que se percebe, apesar da normativa ser explicita, por vezes divergem.

O Brasil é um pais cuja origem civilizatoria, na visao europeia, encontra-se no
colonialismo de exploracao. A relacao de poder entre governantes e governados foi,
durante muito tempo, inacessivel para quaisquer grupos que nao as familias que ja
estavam no poder ou que poderiam oferecer a estas o que lhes interessasse. Anos
depois, pode-se perguntar se nao houve transformacdo ou se tal visdo nao é agora
obsoleta.

A dificuldade de separacdo, em alguns ambitos, entre publico e privado,
contribuiu para o que a administracao, cujo foco é o interesse publico, se misturasse
com a vida privada, cuja forca motriz é a autonomia da vontade. Essa heranca colonial
perpetuada no tempo contribuiu para a visao de que a “relacao entre o Estado e os seus
funcionarios fundava-se em critérios afetivos, familiares e protetores” (MACHADO,
2015, p.55).

Essa realidade concebida como processo de formacao da administracao publica
brasileira, contudo, nao foi estimulada sem oposicao:

“A obrigatoriedade do concurso para ingresso nos cargos publicos de carreira,
a reorganizacao dos quadros e reparticoes, a previsdo de um estatuto para os
funcionarios civis (elaborado e transformado em lei em 1939) e a criacdo de
um o6rgao técnico de administragdo geral — o DASP — demonstram bem a

tentativa de organizar a administracdo publica federal nos moldes da
burocracia weberiana” (OLIVEIRA, 1970, p. 66).

A heranga clientelista e patriarcal do sistema brasileiro, contudo, pode ainda ser
observada (MACHADO, 2015). A observancia do nimero de assentos de mulheres nas
casas legislativas, os nomes dos politicos sao conhecidos porque algum parente seu ja
esteve no poder, existe uma tradicao de familias ricas se manterem no poder ou
ascenderem ao poder utilizando-se de lobby e barganha politica. O Brasil apresenta
ainda tracos fortes de heranca colonial, apesar do que se prevé para a administracao

publica.

2.3. O PRINCIPIO DA ISONOMIA E A CONSTITUICAO DE 1988

Assim como o significado seméantico da palavra burocracia pode ser observado
através dos radicais que a formam, a palavra isonomia apresenta semelhante estrutura.

Iso significa o mesmo, ou igual, enquanto nomos, que foi modificado para “nomia” em



portugués, significa lei ou norma. Muitas vezes utilizado como sinénimo para
igualdade, cabe salientar que a igualdade que circunda o conceito é a igualdade diante
do aparato normativo estatal. A saber, quando se observa o artigo 5°, inciso I, da
Constituicao brasileira que determina que “homens e mulheres sao iguais em direitos
e obrigacoes, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988), verifica-se que a
igualdade em questao refere-se a isonomia, uma vez que ha os mesmos ditos para as
partes (iso) e a especificacao da norma que os esta conferindo (nomos).

Todavia, essa espécie do género igualdade nao confere essa semelhanca, no
amplo sentido, quando se verifica que, apesar de possuirem os mesmos direitos e
deveres, as mulheres recebem remuneracao 31% inferior a dos homens, inclusive nas
atividades que envolvem a administracao publica (WORLD ECONOMIC FORUM,
2017). Ha portanto, a isonomia de direito, disposta na norma, e a isonomia de fato, que
é verificada quando de sua aplicacao.

Fernanda Marinela (2016) conceitua isonomia como “tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades” (p.102). A
autora salienta que a dificuldade no conceito esta em caracterizar essas partes. Tanto
os iguais, quanto os desiguais, precisam ser indicados a fim de medir essas
desigualdades que também precisam ser caracterizadas (MARINELA, 2016).

A tributacao, respeitando esse principio, se propoe a nao realizar tratamento
juridico diferenciado, estando os individuos em situacao fatica de pressuposto
equivalente. Contudo, quando da percepcao de divergéncias entre as situacoes faticas,
cabe, também, a diferenciacao dos tratamentos ou medidas apontadas a fim de evitar
a manutencao dessa desigualdade social.

Nesse sentido, a tributacdo pode ser percebida enquanto mecanismo para a
diminuicao de segregacoes (CARVALHO, 2016). Pensa-se, por exemplo, no principio
da capacidade contributiva. A Constituicao da Republica, em seu artigo 150, II, expoe
que:

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

IT — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em
situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacio

profissional ou fungao por eles exercida, independentemente da denominacao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

Observa-se, portanto, que, estando os contribuintes em situacao fatica analoga,

seu tratamento desigual é vedado pelo Texto Constitucional. Todavia, o mesmo nao se



dispoe sobre os contribuintes em desigualdade que, por suposto, tém o direito de
pleitear tratamento desigual.

Contudo, resta salientar que essa realidade nao foi sempre observada ao longo
da historia brasileira. A funcao de tributar, no sentido adotado neste trabalho,
associando-se a ideia de burocracia, foi instituida pela Constituicao da Reptublica de
1988. Antes, o Estado tinha o poder de tributar, nao sendo a ele, imposta a necessidade
de atribuir aquele tributo, oriundo do poder centralizado feudal, para o interesse
publico. Hoje, ndo mais se observa essa visao (CARVALHO, 2016).

Noutro giro, observa-se que a tributacao, além de ser o maior aporte do Estado
para a captacao de recursos, € utilizada como mecanismo de aplicacio da
extrafiscalidade, que consiste na ingeréncia do Estado na economia e na sociedade da
cobranca de tributos. Dessa forma, além de poder e dever ser utilizada para beneficio
da sociedade, atendendo ao seu interesse, o Estado possui capacidade para
transformar a sociedade por meio do fomento de certas atividades e incentivos fiscais
(ELALI, 2007). Essa interferéncia estatal objetivando o interesse social, ¢ comumente

denominada nos estudos politico-sociais, como politicas publicas.

3. LEI DO AUDIOVISUAL

3.1. ORIGEM DA LEI DO AUDIOVISUAL: POLITICA PUBLICA

A Lein® 8.685, de 20 de julho de 1993, conhecida como Lei do Audiovisual surge
objetivando a criacdo de “mecanismos de fomento a atividade audiovisual” (BRASIL,
1993).

Como forma de estimular essa atividade, por meio do processo legislativo,
promulgou-se essa lei que se utiliza de incentivos fiscais como forma de apoio indireto
estatal, visto que nao hé injecdo direta de dinheiro piblico na economia, para que
projetos que cumpram os requisitos previamente estabelecidos pela Agéncia Nacional
do Cinema (ANCINE) possam ser executados.

Ao conceito de politica publica ndo se verifica uniformizacdo de conceito.
Todavia, percebe-se que as definicoes podem divergir quanto a critérios de analise
como tempo, espaco e meios de atuacao, mas é homogéneo o entendimento de que as
politicas publicas visam a atingir o que seria interesse social ou interesse da

coletividade através do estimulo ou desencorajamento de praticas.



Nesse sentido, a Lei do Audiovisual pode ser caracterizada como uma politica
publica na seara que concerne o incentivo a cultura, uma vez que os escritos da lei, em
teoria, “traduzem os meios necessarios para alcancar os valores estabelecidos pelos
Principios Juridicos que veiculam as finalidades a serem alcancadas pela sociedade”
(SCAFF; TUPIASSU, 2004).

Além disso, uma caracteristica importante dos tributos que surge nesse tema é
a extrafiscalidade. Afirma Geraldo Ataliba (1990) que:

“consiste a extrafiscalidade no uso de instrumentos tributarios para obtencao
de finalidades ndo arrecadatoérias, mas estimulantes, indutoras ou coibidoras

de comportamentos, tendo em vista outros fins, a realizacio de outros valores
constitucionalmente consagrados” (p. 233)

No caso especifico da Lei n° 8.985, a extrafiscalidade ocorre por meio da
deducao do Imposto sobre a Renda e Proventos de Qualquer Natureza do montante
investido para a producao de obras audiovisuais brasileiras independentes, de
natureza cinematografica. O percentual diminuido do valor pago do tributo varia entre
4% e 6%.

Além disso, o contribuinte que investe nesta arena, tem seu nome associado ao
produto final, de forma a promover sua imagem de forma ampla ap6s a realizagiao do
produto base.

A ideia, neste caso, é de atender ao interesse estatal de promocao da cultura,
uma vez que a contrapartida daqueles que optam por incentivar o audiovisual
mediante uso dessa lei € interessante para o marketing da propria pessoa, juridica ou
fisica, que se propde a contribuir enquanto membro da sociedade consciente da

importancia das artes e viabilizadora de projetos.

3.2. TRIBUTACAO, BUROCRATIZACAO E PROCEDIMENTOS NA LEI DO
AUDIOVISUAL

Conforme ja mencionado, o incentivo proposto pela Lei n® 8.685 ocorre através
da deducao do Imposto de Renda em uma percentagem fixada na propria normativa,
variando conforme a atividade fomentada e a modalidade de fomento.

Para fins de elucidacao, observa-se que a referida norma possui 15 (quinze)
artigos e que a maioria deles trata sobre como ocorrera essa deducao, quais sejam, o
valor passivel de ser deduzido, os requisitos para a promocao do previsto em Lei, o que

pode ou nao ser considerado patrocinio, a maneira de transferéncia dos recursos, as



sancoes previstas para o caso de haver utilizagao do dispositivo de mé fé descumprindo
as determinacOes necessarias para sua implantagao e promocao.
Um dos procedimentos comuns previstos na Lei é o referente ao modo de

pagamento do tributo que sera utilizado para estimulo da atividade audiovisual:
Art. 4° O contribuinte que optar pelo uso dos incentivos previstos nos arts. 1°,
1°-A, 3° e 3°-A, todos desta Lei, depositara, dentro do prazo legal fixado para o
recolhimento do imposto, o valor correspondente ao abatimento em conta de
aplicacao financeira especial, em instituicdo financeira publica, cuja
movimentagdo sujeitar-se-4 a prévia comprovacgio pela Ancine de que se
destina a investimentos em projetos de producdo de obras audiovisuais
cinematograficas e videofonograficas brasileiras de producao independente.
§ 1° As contas de aplicacao financeira a que se refere este artigo serao abertas:
I - em nome do proponente, para cada projeto, no caso do art. 1° e do art. 1°-
A, ambos desta Lei;
IT - em nome do contribuinte, do seu representante legal ou do responséavel
pela remessa, no caso do art. 3° e do art. 3°-A, ambos desta Lei.

III — em nome da Ancine, para cada programa especial de fomento, no caso
do § 50 do art. 1°-A desta Lei (BRASIL, 1993).

Verifica-se, a partir do apontado no artigo acima, a sequéncia de atos que deve
ser seguida, de modo satisfatorio, para o grupo que os avaliara permitir a arrecadacao
do tributo para esses fins.

Visualiza-se que essa ordem €, em teoria, a empresa ou contribuinte depositar o
valor em uma conta (que esteja de acordo com o regulamento da ANCINE), que
geralmente é aberta pelo proprio investidor, e ser o projeto do beneficiario aprovado
pela ANCINE.

E esperado que exista um procedimento, visto que se trata da administracio
publica promovendo um direito constitucionalmente previsto, cuja atividade é
fiscalizada tanto pelos cidadaos, que sao os sujeitos aos quais a atividade se destina e
responsaveis pela garantia do seu interesse, quanto a propria administracao que possui
entre suas atividades fim, por exceléncia, o poder de policia.

Desse modo, a burocracia é exigida para que os fundamentos e principios
vinculados aos atos da administracao sejam respeitados. Todavia, observa-se que o
tramite para a realizacdo desse incentivo pode também ser compreendido como um
dificultador para que o fomento aconteca.

Isso ocorre porque pode ser preferivel, por exemplo, pagar o tributo
contabilizado de modo célere a cumprir os critérios necessarios para conferir-lhes
outra destinacdo. Por tal razdo, percebe-se, majoritariamente, nomes de grandes
empresas cujo percentual permitido para arrecadacdo é alto o suficiente, quando

revertido em montante liquido, para contemplar a verba requerida por projetos de



grande alcance popular, no sentido de que serdo projetos que serdo vistos por um
numero consideravel de pessoas.

E o que se verifica em analise do site do Banco Regional do Extremo Sul (BRDE),
que é um investidor com parceria com a ANCINE e o Fundo Setorial do Audiovisual
(FSA). No setor sobre fomento, os filmes em destaque sao “Os Homens sao de Marte e
é pra la que eu vou”, “Hoje eu quero voltar sozinho”, “Faroeste Caboclo”, “Entre N6s”,
“Irma Dulce”, “Jogo das Decapitacoes”, “Julio Sumiu”, “Loucas Pra Casar”, “Boa
Sorte”, “Somos Tao Jovens”, “Noite da Virada”, “Os Amigos”, “Praia do Futuro” e “Rio
Corrente”. Desses, apenas dois filmes nao contam com elenco que trabalha
majoritariamente com televisdo em canais abertos de ampla recepcao (SBT, Globo,
Record, Band, etc.), a saber, “Jogo das Decapitacoes” e “Rio Corrente”.

Por outro lado, é nitido, de acordo com a norma em analise, que os projetos que
serao fomentados precisam ter sido aprovados pela ANCINE para que o incentivo seja
repassado a eles. Contudo, é também necessario, na maioria dos casos em que 0
fomentador é pessoa juridica, que os projetos sejam aprovados, apds esse primeiro
momento, por editais que os proprios investidores lancam. Se no resultado observado
acima se observou que a esmagadora maioria dos projetos aprovados (ou pelo menos
em destaque) se refere aos propostos pelas grandes empresas ja do ramo audiovisual,
que possuem diversos meios de captar patrocinio; esses editais contribuem ainda mais
para essa selecao ser menos igualitaria entre os proponentes.

A chamada puablica do BRDE/FSA para projetos de audiovisual colocou como
documentos para inscricao, em seu edital:

“1.1. A proponente deverd anexar ao Sistema BRDE/FSA, com acesso
disponivel no endereco eletronico www.brde.com.br/fsa, a documentacao e
materiais da proposta de producdo de obra cinematografica de longa-
metragem arrolados abaixo.

a) Formulario de Proposta Audiovisual, conforme modelos constantes do
ANEXO II (obras de ficcao), III (obras de animacao) e IV (obras de
documentario) desta chamada publica;

b) Roteiro de obra cinematografica de ficgdo; roteiro, artes conceituais e/ou
storyboard completo de obra cinematografica de animacao; ou estrutura de
obra cinematografica de documentario;

¢) Contrato de coproducdo internacional traduzido para o portugués,
conforme especificado no texto da chamada publica, quando houver; d)
Contrato de distribui¢do em salas de exibi¢do no Brasil, quando houver;

e) Contratos que envolvam cessdo de direitos patrimoniais, licencas de
exploracio comercial e adiantamentos de receita (pré-venda), quando houver;
f) Contratos e comprovantes de investimentos, patrocinios, doacGes, prémios
e outras formas de aporte para a execu¢do da obra audiovisual, quando
houver;

g) Contratos do diretor, caso este ndo seja sdcio da empresa proponente;

h) Contrato de cessao de direitos de realizagido de roteiro entre o detentor de
direitos e a proponente;



i) Ato constitutivo da empresa (contrato social atualizado), registrado na
respectiva Junta Comercial ou, no caso das sociedades simples, o Registro
Civil de Pessoas Juridicas;

j) Contrato ou comprovante de premiacao para desenvolvimento do projeto;
k) Comprovantes de participacoes e premiacOes em festivais e mostras
informados através de planilha especifica a ser disponibilizada no enderego
eletronico do BRDE” (BRDE, 2018, p.16) (destaques meus)

Em destaque, fica visivel que, apesar de nao ser obrigatoério, possuir contrato de
distribuicao em salas de exibicao no Brasil é um ponto hierarquizante, assim como
possuir investimentos de outros apoiadores e contar com o curriculo de diretor
renomado para a conducao da obra.

O diretor ser alguém capacitado e qualificado é, de certo, diferencial para a
qualidade do filme. Mas, a contrapartida de visibilidade dos fomentadores fica
marcada pela solicitacdo de contrato de distribuicdo em salas de exibicao e dos
investimentos ja feitos por outrem.

Pode-se argumentar que as salas de exibicao e conhecer demais apoiadores nao
sao acoes discriminatorias. Nao o sdo, por natureza. Todavia, se uma grande empresa
de distribuicao ja assinou contrato com a equipe produtora e o projeto possui outros
investidores, é mais provavel que isso seja um atrativo para quem fomenta, ja que
visam a contraprestacdao. Com isso em vista, considerando os filmes selecionados em
2017, apenas dois ndo foram veiculados em salas de grande ptiblico: os demais projetos
nao possuiam qualidade equiparavel ou nao conseguiriam competir por serem
oriundos de empresas menores, nao possuirem atores famosos e nao apresentarem
dados concretos acerca de potencial para atingir um publico tao grande?

Nao que haja problema em uma empresa que se propde a investir e passar pelo
tramite necessario para fazé-lo querer selecionar os projetos que mais trarao bonus em
termos de visibilidade. Mas, sera que as empresas que obtiveram sucesso em atingir as
maiores notas dentro dos requisitos do edital nao conseguiriam, por outros meios, esse
patrocinio? A producao independente sendo fomentada é independente em qual
medida?

Outro ponto a ser observado sao os critérios de selecao, visto que ja foi exposto
0 que seria, em amostra, o requisito de inscricao. Os quesitos apontados pelo
BRDE/FSA foram projeto, qualificacao técnica do diretor, capacidade gerencial e
desempenho da produtora, planejamento e adequacao do plano de negocios (BRDE,
2018, p.8). Por outro lado, o Banco do Brasil, em edital de 2017, apontou como

critérios:



a) Relevancia tematica do projeto audiovisual: concepcao e argumentacao que
evidenciem importancia histérica e cultural do projeto.

b) Potencial de Bilheteria do projeto audiovisual.

¢) Equipe Técnica do projeto audiovisual: avaliacdo dos curriculos
profissionais de diretor, roteirista e elenco do projeto audiovisual.

d) Contrapartidas oferecidas pelo investimento no projeto audiovisual. €)
Capacidade de realizacdo da empresa produtora responsével pela execugio do
projeto audiovisual.

f) Verificacio da fase de producao audiovisual.

g) Viabilidade Financeira: analise da compatibilidade do valor captado com o
valor orcado do projeto.

h) Distribuicao do projeto audiovisual: garantir que a obra pronta seja exibida
em circuito comercial nacional. (BANCO DO BRASIL, 2017, p.6) (destaques
meus)

Assim, observa-se, novamente, que o interesse do investidor é a sua
contrapartida. E preferivel que um projeto possua previsdo de atingir um ntimero
maior de pessoas com o nome do apoiador do que de incentivar a producao audiovisual
independente daquele cinegrafista que nao possui recursos, efetivamente, para
produzir sua obra.

Ha igualdade entre as partes proponentes quando um grupo é formado por
grandes corporacoes que tém setores especializados em produzir material para editais
cujo fomento € alto e ja tem, pela sua propria estrutura, atores, diretores e equipe de
producao extremamente especializados e a outra parte é formada por profissionais que
nao tém recursos para angariar uma equipe de apoio de peso, mas possui projetos com
uma mensagem, qualidade, refinamento e necessidade de serem produzidos com
potencial para apresentarem contetido tao bom quanto o das grandes empresas?

Ha isonomia quando um requisito para a inscricao € apontar se ja possui acordo
fechado com salas de exibicdo? Serd que o concorrente que produz cinema
independente, sendo esse o que € produzido sem interferéncia de um grande estudio
de cinema, consegue competir com as grandes empresas televisivas? Afinal, as
empresas podem nao ser de cinema, necessariamente, mas sao de area afim.

Em observancia com os filmes em cartaz nas salas de cinema do Brasil, ndo se
verifica essa isonomia de fato. H4, contudo, que se reforcar e salientar a importancia
de salas de exibicdao que se propoem a apresentar filmes independentes que nao sao

transmitidos nas franquias famosas, geralmente estabelecidas em shoppings.
4. CONCLUSAO

Em resposta ao problema desenvolvido para este artigo, responde-se que sim,

ha interferéncia da burocratizacao estatal na isonomia das partes que pretendem



receber incentivo para a producdo das obras cinematograficas previstas na Lei do
Audiovisual.

Essa conclusao decorre da percepc¢ao de que a busca do Estado pela eficiéncia
na gestao de recursos contribui para que critérios objetivos sejam elencados para a
aprovacao de projetos pela ANVISA. Todavia, existe um grupo produtor muito
pequeno capaz de cumprir os critérios da ANVISA e conseguir, concorrencialmente, o
incentivo dos apoiadores que publicam editais de fomento, uma vez que as obras
produzidas ja contam com recursos oriundos das proprias produtoras e equipe
especializada. Nao ha patamar de concorréncia diante de uma oligarquia televisiva que
propoe projetos cinematograficos independentes por nao serem agéncia de cinema
propriamente ditas.

Visando a eficiéncia, ou seja, fazer o minimo de esfor¢os para obter um
resultado, o Estado contribuiu para uma situacao de desigualdade de fato; neste caso,
colocar o minimo de critérios igualitarios (como o peso do projeto equivaler a mais da
metade da nota para qualificacao, por exemplo) para que os apoiadores destinem parte
do seu tributo para a producao audiovisual e sejam ambos (Estado e fomentador)
percebidos como cumpridores do dever de promocao cultural, o resultado obtido é o
de fomento de projetos que, em grande parte, poderiam ser viabilizados pela influéncia
de suas proprias produtoras. Ha, portanto, a ilusao de isonomia de direito, pois todos
se submetem a mesma norma, mas ela contribui para minorar o namero de postulantes
realmente aptos a concorrerem, e nao ha inosomia de fato.

Como mecanismos alternativos ou corretivos existem, por exemplo, o
investimento em conteiido Web e producao caseira, utilizacdo de plataformas online
de fomento e a busca pela utilizacao do capital nao investido no governo.

Atualmente, introduzir conteiido cinematografico em plataformas online
tornou-se muito comum e o custo € relativamente baixo, se comparado a producao das
obras em esttdio. E possivel que um grupo de producio que deseja o patrocinio para
determinado projeto, fazendo um trailer, um video explicativo ou resumindo a ideia e
a disponibilizando em canais de alcance popular, consiga material que concorra aos
incentivos propostos na Lei do Audiovisual, assim como um publico que contribua para
a producao por meio de sites de fomento por conhecerem o trabalho. Mesmo que nao
seja recurso suficiente, pode ser um valor que contribua para a manutencdo do
equipamento ou para a contratagdo de membro da equipe que faca diferencial na

selecdao do projeto para certames de fomento.



Além disso, os recursos nao utilizados para investimento, de acordo com a Lei,
sao enviados para uma conta do Fundo Setorial do Audiovisual, de forma que, além de
propor modificacdo na normativa para promover isonomia de fato, é possivel
estabelecer clausula para que esses valores sejam viabilizados para projetos que nao
sejam de grandes empresas, de forma a destinar os montantes para producoes que sao,

de fato, independentes.
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1.  INTRODUCAO

Os custos da divida publica brasileira sdo responsaveis pelo abocanhamento de
quase metade do Orcamento da Unido. A saber, segundo consta nas informacoes fiscais
disponiveis no sitio eletronico da Auditoria Cidada da Dividas8, uma respeitavel
organizagao social que atua nesta seara, no ano de 2017 foram gastos R$ 986 bilhoes,
110 milhdes, 833 mil no pagamento de juros e amortizacao da divida publica. Este
montante equivale a impressionantes R$ 2,7 bilhdes de reais/dia. Nesse sentido, tem-
se que dos R$ 2,483 trilhoes executados pelo Orcamento Federal (fiscal e seguridade
social) em 2017, os referidos pagamentos relativos a divida puablica representaram
39,70%, ao passo que areas importantes como saide e educacao, sempre defendidas
com denodado afinco pela classe politica, receberam 4,14% e 4,30%, respectivamente.
Desta maneira, pode-se dizer que os gastos exorbitantes com a divida consistem numa
espécie de no6 goérdio que garroteia o orcamento da Unido.

Inegavelmente, as outras areas, para ficar apenas naquelas que foram acima
mencionadas, ficam prejudicadas e, evidentemente, que a parcela mais pobre da
populacdo, precisamente aqueles que dependem e fazem uso dos servicos ptiblicos, é a
principal penalizada e sente cotidianamente as consequéncias deste desequilibrio nos

percentuais de distribuicdo dos recursos no orcamento. Nesse interim, nao se pode
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olvidar que no Brasil persiste um sistema tributario profundamente regressivo (grosso
modo, quem tem mais paga menos e quem tem menos paga mais) que taxa
principalmente o consumo e a producao. Desta maneira, uma vez que parte substancial
da arrecadacao dos recursos que perfazem o Orcamento Geral da Uniao ¢é oriunda dos
tributos (isto é, dos impostos, taxas e contribui¢oes pagos direta ou indiretamente pela
populacao), mais de 50% do valor total executado em 2017, consoante dados
disponibilizados pela Receita Federals9, inferimos, sem nenhum impeditivo l6gico ou
epistemologico, que, paradoxalmente, quem paga a divida - feita pelo Estado por meio
de seus dirigentes majoritariamente pertencentes a elite econémica que, em muitos
aspectos conforme veremos adiante, se beneficia com a manipulacao interessada dos
instrumentos da politica monetaria e fiscal, preferencialmente - é a populacao mais
pobre, isto é, aqueles vertidos desvalidos que compdem a classe trabalhadora
brasileira.

Nessa linha, o presente artigo tem como objetivo fazer uma abordagem
conceitual e juridica da divida publica brasileira e analisar as consequéncias de seu
elevadissimo custo no esgarcamento dos recursos destinados especialmente para as
politicas sociais, reforcando distorcoes e desigualdades que historicamente marcam a
realidade do povo brasileiro e interditando a concretizacao dos direitos fundamentais
e sociais constitucionalmente garantidos. Para tanto, dividir-se-a em duas partes: na
primeira abordaremos aspectos conceituais da divida pablica sob uma perspectiva
juridica e, na segunda, demonstraremos as consequéncias sociais e os impactos
negativos advindos da claudicante gestao da divida publica brasileira, bem como dos
principais instrumentos fiscais e monetarios, inclusive os mais recentemente criados
que funcionam como dispositivos de seguranca (ao mercado) acerca do pagamento de
juros e amortizacao, sendo este resolutamente assegurado pelo Estado brasileiro aos

seus incognitos credores.
2. A DEFINICAO CONCEITUAL DE DIVIDA PUBLICA
Compreender a divida publica como a soma de todos os débitos atribuidos ao

Estado significa destacar a relevancia dos elementos juridicos que a perfazem, vez que

se trata, antes de tudo, de uma competéncia (para endividar-se) que nos Estados
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constitucionais € juridicamente regulada. Assim, existem caracteristicas comuns entre
os Estados de Direito no que tange as suas normas de organizacao e funcionamento,
muito embora nao haja um conceito preciso de divida publica na arena do direito
internacional. Neste caso, um dos aspectos comuns reside na regra que concede aos
membros do parlamento a prerrogativa da autorizacao para a tomada de crédito pelo
Estado. Desta maneira, a competéncia para endividar-se nao subjaz apenas no espectro
do Poder Executivo. Ora, se o Poder Legislativo é o responsavel pela aprovacao do
orcamento, nada mais coerente que também o seja pela autorizacao do endividamento
que esta diretamente relacionado tanto a receita quanto a despesa publicas. Além
disso, a participacao dos representantes do povo confere - ao menos em tese- mais
legitimidade, transparéncia e publicidade a este processo. Nas palavras do professor

Gabriel Loretto Lochagin®o,

Certamente o Estado, para desempenhar suas funcGes administrativas e
prestar os servicos publicos que lhe cabem, se obriga perante outras pessoas
que se podem denominar vagamente de credores, as quais disponibilizam
bens e servicos mediante pagamento. Para atender as necessidades publicas,
o Estado, mediante regime juridico proprio, realiza despesas que decorrem,
por exemplo, de contratos administrativos, despesas de pessoal, indenizacao
de desapropriacoes e outras atividades tipicas da Administragdo. Nao faria
sentido que estas despesas, a que Laband se refere como a divida
administrativa do Estado, dependessem de autorizacao legislativa especifica,
pois sdo o exercicio legitimo da funcdo administrativa, nos limites
constitucionais estabelecidos. Ha, no entanto, encargos ao Estado que nfo se
destinam a satisfacao de suas atividades-fim, mas a provisao de meios; visam,
portanto, a conferir ao Estado capacidade financeira de exercicio de suas
funcgodes, por meio da obtencdo de crédito. Esta é a divida financeira
propriamente, que consiste em instrumento de obtencio de crédito e cujo
exercicio ndo decorre imediatamente da autorizagao constitucional conferida
ao exercicio da funcao administrativa, mas depende de autorizagao legislativa
especifica conferida pelo érgdo legislativo. E a divida financeira, que requer
autorizacao especifica, que se identifica com o conceito de divida piblica como
tomada de crédito pelo Estado, ao passo que a divida administrativa nao
poderia ser descrita como tal (LOCHAGIN, 2017, p.37).

Por outro lado, a acep¢ao do termo Estado é abrangente e engloba as entidades
da administracdo direta e indireta que desempenham funcées governamentais. Assim,
a divida de tais entidades, ainda que eventualmente se submetam a regimes juridicos
diferenciados, compoe a divida pubica. Do conceito de divida publica afasta-se,

portanto, a divida dos setores privados da economia, isto é, as familias e as entidades
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financeiras e nao financeiras privadas. Deste modo, diz-se da contracio de
empréstimos pelo Estado junto a institui¢oes financeiras publicas ou privadas
pertencentes ao mercado interno ou externo, bem como junto a empresas, organismos
nacionais e internacionais, pessoas ou outros governos. A divida puablica pode ser
formalizada por meio de contratos celebrados entre as partes, ou por meio da oferta de
titulos publicos emitidos pelo Tesouro Nacional.

Teoricamente, a divida publica é distinguida de acordo com a localizacao dos
seus credores e com a moeda utilizada nas operacoes em divida interna e divida
externa. Esta é contraida no exterior e tem seu pagamento condicionado a moeda
estrangeira e aquela é contraida junto a credores do proprio pais (instituicoes ou
pessoas naturais) e paga em moeda nacional.

Para tanto, diz-se teoricamente porque diante da auséncia de restricoes ao
ingresso e saida de moedas internacionais no Brasil através do sistema bancario — o
que convencionalmente se chama de liberdade de movimentacao de capitais — esses
conceitos precisam ser revistos, pois bancos e instituicoes estrangeiras sao credores da
divida “interna”, da mesma forma que bancos e instituicoes brasileiros podem ser
credores da divida “externa”. Além disso, o Estado brasileiro tem emitido titulos da
divida externa em reais.

Tais exemplos demonstram que, atualmente, a natureza de ambas as dividas —
interna e externa — se confunde. Destarte, somando a chamada divida “interna” com a
“externa”, tem-se o total da divida publica brasileira que, de acordo com as informacées
divulgadas pela ja referida Auditoria Cidada®!, no més de dezembro de 2017 fixava-se
respectivamente em: R$ 5.094.970.665.512,80 ¢ US$ 550.775.126.164,84. O que

representa aproximadamente 74% do PIB consoante dados do Banco Central®2.

3. AS DIMENSOES SOCIAIS DO ENDIVIDAMENTO DO ESTADO
BRASILEIRO

Consoante ja mencionado, os dados proporcionados pela Auditoria Cidada da
Divida revelam que no ano de 2017 foram destinados mais de 986 bilhdes de reais para

o pagamento de juros e amortizacao da divida publica brasileira. Este montante

61 Disponivel em: https://auditoriacidada.org.br/. Acesso em: 15 de jul de 2018.
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corresponde a 39,70% do Orcamento Geral da Unido e equivalem a nada menos que
R$ 2,7 bilhdes de reais/dia. No mesmo ano, as areas de satde e educacio granjearam
4,14% e 4,30% respectivamente. A titulo de comparagao, o Programa Bolsa Familia,
que consiste numa politica assistencial de transferéncia de renda e atende cerca de 14
milhoes de familias em todo o pais®3, concedendo-lhes um auxilio financeiro mensal,
custou para os cofres ptiiblicos em 2017 pouco mais que R$ 29 bilhoes de reais, segundo
informacoes do proprio Tesouro Nacional®4. Desta maneira, o total gasto mensalmente
com os juros e amortizacao da divida satisfaz duas vezes o valor que se investe

anualmente no citado programa social do Governo.

TABELA 1. ORCAMENTO E DESPESAS DA UNIAO

Ano Orcamento | Juros e | Previdéncia | Educacao | Saide Assisténcia
(R$ Amortizacido | Social Social
trilhao)

2014 2,168 45,1% 21,8% 3,7% 4% 3%

2015 2,268 42,43% 22.69% 5,91% 4,14% 3,05%

2016 2,572 43,94% 22 54% 3,70% 3,90% 3,02%

2017 2,483 39,70% 25,66% 4,30% 4,14% 3,39

Fonte: SIAFI e Senado Federal. Elaboracio do autor.

Como se vé os dispéndios com juros e amortizagao da divida puablica brasileira
absorvem a maior fatia do orcamento e é seguido pela previdéncia social que figura
como a segunda area em termos de aplicacdo dos recursos, ainda que abiscoite
praticamente a metade do percentual direcionado a divida. Nao é acidentalmente que
a PEC 287/1665 ocupa centralidade na agenda do Estado desde a subita ascensao de
Michel Temer ao posto de presidente da Republica. Trata-se de uma proposta fundada
sob a tese controversa do déficit previdenciario, mas que na realidade tem como
objetivo a reducao dos percentuais gastos nesta area a fim de garantir a honorabilidade
e a ampliacao dos percentuais pagos aos credores do Estado brasileiro, por meio dos
juros e amortizacao. Assim, a despesa com a divida nao apenas representa o maior
percentual (disparado!) dos gastos da uniao, mas também figura como eixo basilar de

outras politicas, especialmente a fiscal e a monetéria.
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2.

E nesse cenario que exsurge as ideias de ajuste fiscal, austeridade,
responsabilidade e etc., impulsionadas principalmente nos taltimos anos frente a queda
de arrecadacdo da uniao provocada, dentre outros, pela crise que afetou as principais
economias do mundo. Neste contexto, chamamos atencao para os efeitos da DRU
(Desvinculacao das Receitas da Uniao), instrumento criado pela Emenda
Constitucional de Revisao (ECR n®1/1994) que, por sua vez, modificou a redacao da
ADCT (Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias) da Constituicao da Republica
de 1988, tornando obrigatoria a desvinculagao de 20% do total angariado de todos os
impostos e contribuicoes da Uniao a fim de compor um determinado Fundo Social de
Emergéncia. Em outras palavras, este mecanismo surgiu com objetivo de contribuir
para a formacao de superavits primarios (total de receita menos as despesas primarias)
que, por seu turno, serviria (e ainda serve) de garantia (ao mercado) do pagamento de
juros e amortizacao da divida publica. O problema é que este dispositivo, que se
apresentava como transitorio, tem sido reiteradamente prorrogado nas ultimas
décadas, reforcando ainda mais a prioridade do Estado brasileiro no estipéndio dos
custos da divida em detrimento das politicas sociais.

Nesse diapasao, no ano de 2016, o Congresso Nacional aprovou a Proposta de
Emenda Constitucional n® 93 que prorrogou a Desvinculacdo das Receitas da Uniao
(DRU) para até 2023 e ampliou o percentual desvinculado de 20% para 30%. Para
tanto, vale registrar o que diz Maria Lucia Fattorelli, coordenadora da Auditoria Cidada
da Divida:

Além de absorver quase a metade do orcamento federal e boa parte dos
orcamentos estaduais e municipais, a chamada divida puablica tem sido a
justificativa para continuas contrarreformas, como a da Previdéncia;
privatizacGes, além de outras medidas de ajuste fiscal, como o aumento da
desvinculagdo das receitas da Unido (DRU) e dos entes federados (DREM)
para 30%, e a Emenda Constitucional 95 que estabeleceu teto somente para
as despesas primarias — por 20 anos! — para que sobrem mais recursos ainda
para as despesas nao primarias, que sao justamente as despesas financeiras
com a divida. O rombo das contas piblicas no Brasil decorre especialmente
dos gastos financeiros com a divida. E dizem que sao os direitos sociais que
prejudicam o equilibrio fiscal do Estado, mas, na verdade, é o sistema da

divida ptblica que quebra o Estado e impede os direitos sociais
(FATTORELLI, 2016).

Nessa linha, para dizer com Fattorelli, é importante destacar mais uma
modificacao recentemente perpetrada no texto constitucional. Trata-se da Proposta de
Emenda Constitucional n® 241 que, aprovada pelo Congresso Nacional em 2016, criou
um teto para os gastos publicos congelando as despesas priméarias do Governo Federal

por 20 anos. Isto é, sob o manto de conter a trajetoéria de crescimento dos gastos



publicos e equilibrar as contas, impds-se um limite determinado por até duas décadas,
permitindo uma revisao depois dos primeiros dez anos: tornou-se licito aplicar apenas
o mesmo montante do ano anterior corrigido pela inflagao (na pratica, em termos reais
- na comparacao do que o dinheiro é capaz de comprar em dado momento - fica
praticamente congelado). A nosso juizo, estamos diante de outra medida que privilegia
os pagamentos dos juros e amortizacdo da divida, visto que estes nao configuram
despesas primarias e, portanto, nao se enquadram nos critérios do “congelamento”, em
desfavor das politicas sociais que, em tese, atendem a necessidade de efetivacao das

garantias e direitos fundamentais.

TABELA 2. DISPOSITIVOS DE DESVINCULACAO DE

RECEITAS
Denominacao Emendas Vigéncia
Constitucionais

Fundo Social de Emergéncia ECR n° 1/1994 1994 € 1995
Fundo de Estabiliza¢ao Fiscal ECn° 10/1996 1996 e 1° sem. 1997
FEF — Prorrogacao ECn®° 17/1997 20 sem. 1997 a 1999

Desvinculac¢io de Recursos da Unido EC n° 27/2000 2000 a 2003

DRU - 12 prorrogacao ECn° 42/2003 2003 a 2007

DRU — 22 prorrogacao ECn° 56/2007 2008 a 2011

DRU - 32 prorrogacao ECn® 68/2011 2011 a 2015

DRU - 42 prorrogacao ECn° 93/2016 2015 a 2023

Fonte: SIAFI e Senado Federal. Elaboracao do autor.

Tobaldini e Suguihiro® expoem calculos realizados pelo TCU¢7, ANFIP8 e
IPEA®9 sobre os saldos da seguridade social com e sem a incidéncia da DRU. Em todos
eles, independentemente da metodologia adotada, a seguridade social sem a DRU
mostrou-se superavitaria, o que desmonta os argumentos que se baseiam na existéncia
de um “rombo” nesta area. A Constituicao da Republica de 1988 ja havia previsto em
seu art. 195 uma grande gama de fontes de financiamento para a seguridade social, a
fim de garantir a sua sustentabilidade. Assim, pode-se dizer que os déficits decorrem,

em grande medida, dos efeitos da DRU.
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Nao obstante, convém mencionar os impactos de um sistema tributario
marcadamente regressivo. O termo “tributacdo regressiva” indica que a carga
tributaria absorve uma propor¢ao superior de contribuicao dos mais pobres em relacao
aos mais ricos. Isto é, grosso modo, quem tem mais acaba pagando menos e quem tem
menos acaba pagando mais. Os impostos diretos (que atingem diretamente a renda)
sdo substancialmente progressivos. No entanto, o sistema brasileiro constitui-se
majoritariamente de impostos indiretos, que sao substancialmente regressivos e
incidem sobre o consumo de mercadorias e servigos. Estudo realizado pelo IPEA
divulgado em 2011, feito com base nos dados da Pesquisa de Orcamento Familiar
(POF) 2002/2003 e 2008/2009 e na PNAD7°, ambas de responsabilidade do IBGE?,
demonstra que poucas foram as alteracées havidas no carater regressivo do sistema
tributario nacional entre 2003 e 2009. De maneira que enquanto os 10% mais pobres
sofriam uma tributacdo média de 30% sobre seus ganhos, nos 10% mais ricos este
indice caia para 12%.

Nesse sentido, diz-se com Laura Romano Campedelli e Gisele Barra Bossa,

Vamos imaginar que o sujeito “A” recebe por més 1.000 moedas, tem retencao
na fonte de 30%. Sobram 700 moedas para consumo, das quais consome 200
moedas com incidéncia de 25% de tributos sobre o consumo (50 moedas
arredadas em favor do Estado) e investe 500 moedas em fundo de renda fixa
com incidéncia de 10% de imposto (50 moedas arredadas). Isso perfaz um
total de 100 moedas de carga tributaria para o Estado.

Jaum sujeito “B” que recebe por més 200 moedas, e que portanto esta na faixa
de isencao do Imposto sobre a Renda, consome a totalidade das suas moedas
com incidéncia de 25% de tributos sobre o consumo e gera para o Estado a
arrecadacao de 50 moedas.

Constata-se claramente que “B”, embora isento da tributagio sobre a renda,
foi mais onerado que “A”, visto que comprometeu 25% (50 de 200 moedas) de

sua renda enquanto “A” comprometeu apenas 10% da sua renda (100 de 1.000
moedas) (CAMPEDELLI e BOSSA, 2014).

Como visto, a tributacao regressiva, que incide fortemente sobre o consumo
(preservando a renda e a propriedade), agrava a desigualdade social e confronta os
principios da justica distributiva. Quando todas as pessoas pagam nominalmente o
mesmo imposto sobre o consumo, as familias menos favorecidas acabam entregando
uma porcao maior de seus ganhos ao Estado comparativamente as mais ricas. Deste
modo, conforme ja dito na introducdo deste artigo, a classe trabalhadora é a mais

prejudicada com o sistema tributario que vige no pais e com a prioridade orcamentaria
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dedicada a divida, vez que as politicas sociais e os servicos publicos ficam
profundamente comprometidos em face dos altos volumes de recursos que sao
destinados ao pagamento de juros e amortizacao e, além disto, a regressividade
tributaria faz com que os mais pobres paguem proporcionalmente mais que os mais

ricos e nao vejam retorno destes recursos na forma de politicas e servigos publicos.

4. CONCLUSAO

Fica claro, portanto, que a divida puablica brasileira, historicamente, nao tem
funcionado como instrumento de financiamento do Estado, mas como uma
engrenagem que promove continua transferéncia de recursos publicos para o setor
financeiro privado nacional e internacional. O privilégio do gasto com a divida é
revelado na execucdo orcamentaria federal. No ano passado (2017), quase 40% do
orcamento geral da Unido executado destinou-se ao pagamento de juros e
amortizacoes da divida, ao passo que os gastos com outras areas, especialmente
aquelas referentes as politicas sociais nao ultrapassaram a casa dos 5%. Assim,
inferimos que a garantia da efetivacdo dos direitos sociais e fundamentais é
obstaculizada, principalmente, pelo sistema da divida publica. Esta realidade impoe
politicas monetérias, fiscais e tributarias que penalizam a parcela mais pobre da
populacao brasileira, reforcando as desigualdades, a concentracao de renda e gerando
distorcoes absurdas, mormente incompativeis com os patamares de um pais
desenvolvido e diametralmente opostas aos principios universais dos direitos

humanos, principalmente aquele que versa sobre a dignidade da pessoa humana.
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CAPITULO o5

SISTEMA DA DIVIDA PUBLICA FEDERAL BRASILEIRA:
ANALISE DE SUA INSTITUICAO, GESTAO E CONTROLE SUPLEMENTAR

André de Figueiredo Pereira’2
Antonio Carlos Liicio Macedo de Castro’s
Gabriela Sol Guedes da Silva’4

1. INTRODUCAO

O Direito Financeiro e o orcamento publico estdo no centro das controvérsias
politicas brasileiras na atualidade, o que pode ser confirmado pela interrupcao do
mandato presidencial em 2016, que teve como fundamento juridico o suposto
descumprimento da legislacao orcamentéria.

Os sucessivos déficits orcamentarios que vém ocorrendo desde 2014
justificaram a promulgacao da Emenda Constitucional n® 95, de 15 de dezembro de
2016, que estabeleceu um limite de gastos publicos para realizacio de despesas
primarias, deixando de fora de seu alcance as despesas com o pagamento de juros da
divida publica.

Todavia, é expressivo o comprometimento do orcamento publico com o
denominado sistema da divida ptblica, que ja representa mais de 70%75 (setenta por
cento) do orcamento da Unido em 2018, com forte tendéncia de crescimento de acordo
com seu historico.

Buscando compreender o sistema da divida publica federal brasileira, por meio
do grupo de trabalho “Divida Pablica: Responsabilidade Fiscal e Desenvolvimento”, do
NAP — Nucleo Académico de Pesquisa, da Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas
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— Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, linha de pesquisa “Transformacoes
na Ordem Social-Economica e Regulacdao”, sob a orientacao do Prof. Antonio Carlos
Liacio Macedo , os académicos Gabriela Sol Guedes da Silva e André de Figueiredo
Pereira, desenvolvem estudos acerca dessa problematica, cujo resultado evidencia-se
no presente trabalho.

Primeiramente, no item 2 do presente estudo o grupo tenta identificar o regime
juridico da Divida Publica da Unido, notadamente por meio do estudo das normas
constitucionais que fundam o sistema da Divida Publica e da legislacio complementar
que a regulamenta.

Em seguida, no item 3 sera desenvolvida pesquisa com o intuito de investigar as
competéncias dos orgaos e entidades envolvidos na instituicdo e gestao da Divida
Publica Federal, descrevendo as atuacoes do Senado Federal, do Conselho Monetario
Nacional, da Secretaria do Tesouro Nacional e do Banco Central do Brasil.

Em seguida, no item 4 o grupo realiza estudo das atas do COPOM — Conselho
de Politica Monetaria, 6rgao integrante do Banco Central do Brasil, especificamente
das atas produzidas nos anos de 2015 e 2016, exercicios financeiros onde a taxa de
juros definida para remuneracdo da divida chegou a elevado valor nominal, com
substancial aumento no comprometimento do orcamento federal, na tentativa de
identificar os fundamentos econdémicos e juridicos que justificaram a politica de juros
adotada.

E por fim, o estudo investigara se de fato os fundamentos da politica monetéaria
na definicao das taxas de juros estao em conformidade aos fins a que se propde, assim
como se ha algum tipo de relacdo com os objetivos da Republica e possibilidade de

controle popular.

2. REGIME JURIDICO DA DIiVIDA PUBLICA FEDERAL BRASILEIRA:
DIVIDA PUBLICA E CONSTITUICAO

A Constituicao de 1988 inaugurou o chamado Estado Democréatico de Direito,
estabelecendo como valores fundantes da sociedade brasileira a dignidade da pessoa
humana e o pluralismo, assim como definindo como objetivos da Republica a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento
nacional, a erradicacio da pobreza e a promocao do bem de todos, dispondo uma série

de competéncias entre os entes estatais para a persecucao de tais valores e objetivos.



Para a realizacdo de todas as competéncias materiais da Unido definidas na
Constituicao de 1988 é necessaria a previsao de recursos financeiros para o custeio
dessas atividades. Desse modo, deve haver equilibrio entre o que devera ser realizado
pelo ente estatal e os recursos que farao face as despesas necessarias para a consecucao
das respectivas atividades.

Nesse sentido a propria Constituicao prevé um conjunto de normas que institui
um sistema de arrecadacao, gestao e controle de recursos financeiros, aptos a custear
as acoes estatais necessarias ao atendimento dos objetivos da Republica, dispostos no
art. 3° do texto constitucional.

Trata-se da chamada Constituicao Financeira do Estado, que prevé todas as
fontes de recursos, especialmente por meio das competéncias tributarias e dos recursos
provenientes da exploracao do patrimonio publico e realizacio de atividade econémica
pelo Estado, assim como os critérios para a realizacao das despesas e seus respectivos
mecanismos de controle.

De acordo com FERRAZ, GODOY e SPAGNOL (2017, p. 22) “a atividade
financeira do Estado consiste, em resumo, na tarefa de obtencdo das receitas
publicas, efetivacdo das despesas publicas, utilizacao de crédito publico e
elaboracao/execucdo do orcamento piblico e seu controle”.

Mas nem sempre as fontes de recursos tributarios e decorrentes da exploracao
econdmica direta pelo Estado conseguem suprir todas as suas necessidades
econdmicas e financeiras, sendo por vezes necessaria a realizacdo de operacoes de
crédito para o atendimento de tais necessidades, o que produz a denominada Divida
Publica.

Conforme OLIVEIRA (2014), o endividamento estatal é um fenomeno
imprescindivel para a consolidacao do sistema das financas publicas. Uma boa gestao
da divida publica propicia o levantamento imediato de recursos para obras publicas e
para a manutencao do Estado de bem estar social. No entanto, para que esse objetivo
seja alcancado de forma sustentavel, é indispensavel que sejam estabelecidos
instrumentos juridicos de controle e fiscalizacao pelos 6rgaos competentes.

A importancia do Direito Financeiro para a efetivacio dos objetivos da
Republica é tamanha que suas principais diretrizes se encontram presentes no texto
constitucional. TORRES (2011) ensina que esse ramo do direito encontra seus

fundamentos na Constituicao de tal forma minuciosa que as demais fontes normativas
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cabe apenas “explicitar o que ja se contém, em parcela substancial, no texto bdsico’
(p-38).

Consoante o jA mencionado, a doutrina brasileira defende a existéncia de uma
verdadeira Constituicao Financeira, com sistema de normas constitucionais composto
por principios, valores, regras e competéncias que regulam a atividade financeira de
todos os entes da federacao.

Mas, para o atendimento dos propositos metodologicos do presente trabalho,
estudaremos aqui somente as normas que definem as competéncias dos 6rgaos e
entidades que cuidam da instituicao, gestao e controle da Divida Publica da Uniao,
matéria bastante regulada pelo direito positivo brasileiro.

O art. 21 da Constituicao estabelece a competéncia material da Unido para
emissao de moedas (inciso VII), administrar as reservas cambiais e fiscalizacao as
operacoes financeiras, notadamente as operacoes de crédito (inciso VIII), além de
elaborar planos nacionais e regionais de desenvolvimento econémico e social (inciso
IX).

Para realizacao de mencionadas competéncias materiais, o art. 22 prescreve a
competéncia da Unido para legislar privativamente sobre sistema monetario (inciso
VI) e politica de crédito (inciso VII).

Quanto a competéncia especifica para a instituicao de normas relativas a Divida
Puablica, importante a mencao inicial da previsao do art. 24 da Constituicao de 1988,
que estabelece a competéncia legislativa concorrente de Unido, Estados e Distrito
Federal em matéria financeira, com previsao nos paragrafos do mesmo artigo da
competéncia da Unido para definicio de regras gerais, e dos demais entes para
instituicdio de regras especificas, estando prevista, também, a competéncia
suplementar dos Municipios, de acordo com o art. 30, para promulgacao de legislagao
em matéria financeira para assuntos de interesse local.

O art. 163 da Constituicao de 1988 estabelece como matéria reservada a lei
complementar as disposi¢coes sobre divida publica externa e interna, concessao de
garantias, emissao e resgate de titulos da divida publica, definindo, portanto, um
quorum qualificado de deliberacao acerca de mencionados assuntos.

Para regulamentar o art. 163 a denominada Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei
Complementar n® 101/00) trata o endividamento do Estado em capitulo inteiro
(Capitulo VII), dispoe sobre conceitos basicos (art. 29), define limites para a Divida

Publica e para as Operacoes de Crédito (art. 30), estabelece critérios para a reconducao



aos limites do endividamento (art. 31) e prescreve os requisitos legais para a realizagao
das Operacoes de Crédito (art. 32 a 42).

Com o objetivo de evitar a assuncao de dividas que ultrapassem a capacidade de
investimentos dos entes da federacao, assim como para evitar empréstimos para o
financiamento das despesas correntes, o legislador constituinte definiu no art. 167, III,
o que a doutrina denominou de “Regra de Ouro” das financas publicas brasileiras, que
¢ a vedacao da realizacdo de operacoes de créditos que excedam o montante das
despesas de capital.

O legislador ordinario conceituou no art. 12, da Lei n® 4.320/64, o que sao
despesas de capital, descrevendo-as como investimentos (dotacbes para o
planejamento e a execucao de obras, inclusive as destinadas a aquisicao de imoveis
considerados necessarios a realizacao destas ultimas, bem como para os programas
especiais de trabalho, aquisicao de instalacoes, equipamentos e material permanente e
constituicao ou aumento do capital de empresas que nao sejam de carater comercial
ou financeiro), inversoes financeiras (aquisicao de imoéveis, ou de bens de capital ja em
utilizagao; aquisicao de titulos representativos do capital de empresas ou entidades de
qualquer espécie, ja constituidas, quando a operacao nao importe aumento do capital;
constituicao ou aumento do capital de entidades ou empresas que visem a objetivos
comerciais ou financeiros, inclusive operacbes bancarias ou de seguros) e
transferéncias de capital (dotacoes para investimentos ou inversoes financeiras que
outras pessoas de direito pablico ou privado devam realizar, independentemente de
contraprestacao direta em bens ou servicos, constituindo essas transferéncias auxilios
ou contribuicoes, segundo procedem diretamente da Lei de Orcamento ou de lei
especialmente anterior, bem como as dotacGes para amortizacdo da divida publica).

Na instituicao da legislacao financeira e orcamentaria, compete ao chefe do
Poder Executivo (art. 165, CR/88) a elaboracado e envio para o Poder Legislativo dos
projetos de plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentarias, das propostas
orcamentarias para o exercicio, além da prestacao de contas do exercicio anterior (art.
84, XXIII, XXIV, CR/88), devendo ser incluida na proposta da Lei de Orcamento as
operacoes de crédito, em atendimento ao disposto no §8°, do art. 165, CR/88 e art. 3°,
da Lei n° 4.320/64.

A proposta orcamentaria apresentada pelo Poder Executivo deve conter
mensagem com exposicdo circunstanciada da situacdo econdmico-financeira,

documentada com demonstracao da divida fundada e flutuante, saldos de créditos



especiais, restos a pagar e outros compromissos financeiros exigiveis, exposicao e
justificacdo da politica econémico-financeira do Governo, justificacio da receita e
despesa, particularmente no tocante ao orcamento de capital (art. 22, Lei n°
4.320/64).

Recebidos mencionados projetos de legislacao orcamentaria, cabe ao Congresso
Nacional, apoés a analise de comissao mista (§1°, art. 166, CR/88), deliberar e aprovar
a legislacdo orcamentaria, além da competéncia para dispor sobre operacoes de
crédito, matéria financeira, cambial e monetaria, moeda, e montante da divida
mobiliaria federal (art. 48, II, XIII e XIV).

Essa atribuicao decorre do principio democratico, uma vez que os membros do
Congresso Nacional foram eleitos para exercer a representacao popular, logo, medidas
que afetam os recursos publicos terdo a aprovagao da sociedade por meio de
deliberacao politica de seus representantes.

Importante registrar que as financas publicas vém sofrendo significativas
mudancas dentro das diversas perspectivas de atuacao desde a origem do denominado
Estado moderno, mesclando caracteristicas de fiscalidade e extrafiscalidade, com a
atividade fiscal servindo também para implementacao de uma politica econOmica
distributiva e intervencionista, pois “o or¢camento ptiblico deixou de representar mera
catalogacdo contabil de receitas e despesas correspondentes, para se apresentar
como um quadro organico de economia nacional” (FERRAZ, GODOY e SPAGNOL,
2017, p. 24), tornando-se um importante instrumento de politica economica.

Em matéria de Divida Publica Federal, a Constituicao estabelece atribuicoes
especificas ao Senado Federal, com previsao expressa no art. 52 atribui de competéncia
privativa para autorizar operagoes externas de natureza financeira (inciso V), fixar
limites globais para o montante da divida consolidada (inciso VI), dispor sobre limites
globais e condi¢Oes para as operacoes de crédito externo e interno (inciso VII), dispor
sobre limites e condi¢cOes para a concessao de garantia em operacoes de crédito externo
e interno (inciso VII).

Exercendo sua competéncia constitucional, o Senado Federal editou a
Resolucdo n® 48, de 21 de dezembro de 2007, que dispoe sobre limites e garantias
relativas a operacoes de crédito da Unido e entidades a ela vinculadas e, no art. 79, traz
previsao de limite para o montante global das operacoes de crédito realizadas em um

exercicio financeiro, que nao podera ser superior a 60% (sessenta por cento) da receita



corrente liquida, assim como o montante da divida consolidada nao podera exceder o
teto estabelecido pelo Senado Federal, conforme o disposto em resolucao especifica.

Todavia, a indispensavel resolucdo especifica do Senado Federal que
estabeleceria o teto para o endividamento federal ainda est4 pendente de promulgacao,
pois o Projeto de Resolucao do Senado n® 84, de 2007, ja aprovado pela CAE —
Comissao de Assuntos Econdmicos, sofreu uma emenda no plenario, nao examinada
pela CAE, foi arquivado ao final de 2014 e desarquivado em 2015 por requerimento do
Senador José Serra, que emitiu relatério aprovado na Comissao Especial do
Desenvolvimento Nacional, tendo ido a plenario e retornou, por acordo de lideres, para
exame da CAE, onde esta atualmente.

Portanto, de acordo com a legislacao sobre a Divida Pablica Federal em vigor,
ha uma lacuna normativa relativamente a existéncia de limites especificos para o
endividamento ptblico da Uniao, o que, em alguma medida, justifica o exponencial e
discricionario aumento da divida publica desde 2014.

Por fim, cabe o registro da promulgacao da Resolucao n° 42, de 1° de novembro
de 2016, que criou a IFI — Instituicao Fiscal Independente, 6rgao integrante do Senado
Federal, com competéncia para analisar e fiscalizar, de forma independente, as contas
publicas federais. O 6rgao é integrado por um Conselho Diretor composto de trés
membros, com mandatos fixos e sem reconducdo, com garantia de estabilidade
funcional e independéncia técnica, auxiliado por servidores publicos de carreira que

integram a estrutura de pessoal do Senado Federal.

3. 0OS ORGAOS DE GESTAO DA DIVIDA PUBLICA

3.1. O CONSELHO MONETARIO NACIONAL

O art. 192 da Constituicao dispos sobre a necessidade de estruturacao do
Sistema Financeiro Nacional de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
pais e atender aos interesses da coletividade, prescrevendo a necessidade de Lei
Complementar para sua regulamentacao, o que ainda nao foi cumprido pelo legislador
ordinéario, estando em vigor a legislacao anterior ao texto constitucional.

A Lein® 4.595/64 instituiu originariamente o Sistema Financeiro Nacional, com
o objetivo de regulamentar a politica monetaria e crediticia no Brasil, além de regular

o sistema bancéario, definindo as competéncias dos 6rgaos e entidades publicos que o



integram, assim como regulando as atividades das instituicdes privadas que o
compoem.

De acordo com o art. 1° do mencionado diploma legislativo, o Sistema
Financeiro Nacional é composto pelo Conselho Monetario Nacional, pelo Banco
Central do Brasil, pelo Banco do Brasil, pelo Banco Nacional do Desenvolvimento
Econdmico e Social e pelas demais instituicoes financeiras publicas e privadas.

O Conselho Monetario Nacional é o 6rgao de capula do Sistema Financeiro
Nacional e gestor da politica da moeda e do crédito, objetivando o progresso econémico
e social do pais (art. 2°, Lei n°® 4.595/64), o que o faz através da adaptacao do volume
dos meios de pagamento as reais necessidades da economia nacional e seu processo de
desenvolvimento, regula o valor da moeda e o equilibrio da balanca de pagamentos do
pais, orienta a aplicacao dos recursos das instituicoes financeiras, zelando por sua
liquidez e solvéncia, além de coordenar as politicas monetaria, crediticia,
orcamentaria, fiscal e da divida publica, interna e externa, autorizando a emissao de
moeda e operacoes de crédito pelo tesouro nacional.

Desde a sua criacao, o Conselho Monetario Nacional vem sofrendo alteracoes
em sua composicao, sendo integrado atualmente pelo Ministro da Fazenda, como
Presidente do Conselho, pelo Ministro do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao e
pelo Presidente do Banco Central do Brasil (art. 8°, Lei n°® 9.069/94).

Com reunides mensais, o oOrgdo delibera acerca de suas competéncias
institucionais, expedindo normas regulamentares publicadas no Diario Oficial da
Uniao, juntamente com o extrato das atas das reunioes, seguindo as normas constantes
do Regimento Interno, aprovado pelo Decreto n° 1.307/94.

O art. 9° da Lei n° 9.069/94 previu a criacdo da Comissao Técnica da Moeda e
do Crédito (COMOC) como 6rgao de assessoramento técnico do CMN na formulacao
da politica da moeda e do crédito do Pais, com competéncia expressa para
manifestacao prévia sobre os assuntos de competéncia do CMN. Além da Comoc, o art.
11 da Lei n°® 9.069/94 prevé a atuacao perante o CMN de mais sete comissOes
consultivas, com destaque para as Comissoes de Politica Monetaria e Cambial e de
Endividamento Publico.

Como 6rgao de deliberacao acerca da politica econOmica monetaria e crediticia
brasileira, analisando a sua legislacao de regéncia (Lei n° 4.595/64; Lei n° 9.069/94;
Decreto n° 1.307/94), importante ressaltar sua condicdo de 6rgdo eminentemente

técnico e de atuacao com alto grau de discricionariedade, em razao de sua composicao



ser de agentes politicos ocupantes de cargos comissionados nomeados pelo Presidente
da Republica e da qualificagao técnica exigida para o exercicio de suas funcoes.
Chama a atencao também o fato das reunides do Conselho Monetario Nacional
(art. 16, do Decreto n° 1.307/94) e de suas comissoes, como é o caso da COMOC (art.
11, do Decreto n° 1.304/94) ocorrerem de forma reservada, sem qualquer possibilidade
de participacao de integrantes da sociedade, salvo para convidados das autoridades

monetarias.

3.2. A SECRETARIA DO TESOURO NACIONAL

Criada pelo Decreto n° 92.452/86, a Secretaria do Tesouro Nacional é 6rgao
vinculado ao Ministério da Fazenda, cujo objetivo é o aperfeicoamento do gasto publico
por meio de sua gestao e controle, com competéncia para gestao da Divida Publica
Federal, na medida em que funciona como 6rgao central de planejamento,
coordenacao e controle financeiro da Uniao, gestao e controle de pagamentos de todas
as despesas correntes e financeiras.

A partir dos limites constitucionais de endividamento, regulamentados pelas
Resolucoes do Senado Federal, assim como com base nas previsoes da legislacao
orcamentaria e deliberacoes normativas do Conselho Monetario Nacional, compete a
Secretaria do Tesouro Nacional a contratacao de operacoes de crédito interno e
externo, notadamente por meio da emissao e resgate de titulos da divida publica.

A Secretaria do Tesouro Nacional desenvolve atividades de execucao
orcamentaria do gasto publico, e o faz por meio da implantacio de um sistema
informatizado (SIAFI — Sistema Integrado de Administracao Financeira do Governo
Federal), que integra os sistemas de programacdo financeira, de execucao
orcamentaria e de controle interno do Poder Executivo e que fornece informacoes
gerenciais para todos os niveis da administracao publica federal.

Especificamente para a gestao e defini¢coes de estratégias do endividamento da
Unido, dentro da estrutura organica da Secretaria do Tesouro Nacional ha a
Subsecretaria da Divida Publica — SUDIP, composta por trés coordenadorias de
operacoes (CODIP), planejamento (COGEP) e controle (CODIV), responsaveis pela
elaboracdo do planejamento estratégico de curto, médio e longo prazo, conducdo das
estratégias de financiamento interno e externo da Unido, elaboracdo da proposta

orcamentaria atual e realizacao de sua execucao financeira.



Mencionados 6rgaos também sao responsaveis pela elaboracgao e divulgacao de
relatorios para o acompanhamento da evolucdao da Divida Publica Federal, por meio
do Plano Anual de Financiamento da Divida Publica Federal e do Relatério Anual da
Divida Puablica Federal, ambos de competéncia da COGEP e do Relatério Mensal da
Divida elaborado pela CODIP.

A Secretaria do Tesouro Nacional publicou em 2013 a 22 edicao do documento
oficial denominado Conheca o Tesouro Nacional, onde apresenta suas funcoes
institucionais, estrutura organica, expondo seu historico de atuacao, valores e missao,
sendo esta a de “defender o cidaddo contribuinte, de hoje e de amanhda, por meio da
busca permanente do equilibrio dinamico entre receitas e despesas e da
transparéncia e da qualidade do gasto publico” (BRASIL, 2013, p. 11).

Mas apesar de mencionada missao definir como objetivo principal a defesa do
cidadao contribuinte, verifica-se pelo historico de atuacao da STN e dos relatorios por
ela publicados que sua atuacdo também tem como finalidade atender aos interesses
dos adquirentes (investidores) dos titulos publicos vinculados a sua gestao. De acordo
com as licoes de Pellegrini:

A STN cabe, portanto, compatibilizar os interesses do Estado e dos
investidores, em um complexo ambiente macroecondmico, por meio do ajuste
da composicao da carteira de titulos em poder do mercado, até encontrar

combinacdo adequada e possivel de custos, riscos e prazos. (PELLEGRINI,
2017, p. 10)

Nesse sentido, a Secretaria do Tesouro Nacional acompanha a formulacao e
execucao da politica fiscal e gerenciamento financeiro da conta inica do tesouro federal
a partir das definicoes da legislacio orcamentaria e deliberacbes do Conselho
Monetario Nacional, assim como administra o endividamento publico federal,
expedindo relatérios anuais e mensais com o objetivo de dar publicidade e
esclarecimento aos cidadaos acerca de sua atuacdo, bem como para garantir
informacdes e previsibilidade para os investidores, adquirentes dos titulos publicos

federais por ela emitidas.

3.3. O BANCO CENTRAL DO BRASIL

O Banco Central do Brasil (BCB) é uma autarquia federal criada pela Lei n°

4.595/64 em substituicdo a Superintendéncia da Moeda e do Crédito (SUMOC) e



vinculada ao Ministério da Fazenda, sendo 6rgao de execucao das politicas econdmicas
monetarias e de crédito definidas pelo Conselho Monetario Nacional.

Possui competéncia exclusiva para emissao de moeda expressamente prevista
na Constituicido da Republica de 1988 (art. 164), sendo vedada a concessao de
empréstimo ao Tesouro Nacional ou a qualquer outra entidade que nao integre o
Sistema Financeiro Nacional, mas podendo comprar e vender titulos de emissao do
Tesouro Nacional, com o objetivo de regular a oferta de moeda ou a taxa de juros,
atuando como banco oficial da Unido, onde ficam depositadas suas disponibilidades
de caixa.

Sua administracdo é composta por diretoria integrada por nove membros
(Decreto n° 91.961/85), escolhidos por deliberacao do Conselho Monetario Nacional
entre pessoas de reputacao ilibada e notério saber econémico e financeiro, nomeados
pelo Presidente da Republica e aprovados pelo Senado Federal, estando tais previsoes
dispostas nos art. 8° a 16 da Lei n° 4.595/64 e art. 5° do Regimento Interno do BCB.

O Banco Central do Brasil atua como a Secretaria-Executiva do Conselho
Monetarios Nacional (art. 8°, §5°, da Lei n°® 9.069/94) e na coordenacao da COMOC
(art. 9°, §2°, da Lei n°® 9.069/94), competindo-o organizar e assessorar as sessOes
deliberativas de ambos os 6rgaos (preparar, assessorar e dar suporte durante as
reunioes, elaborar as atas e manter seu arquivo historico), devendo, além de atender
as determinacoes legislativas que regulamentam suas competéncias, cumprir também
com as normas expedidas pelo CMN.

O Banco Central do Brasil possui a competéncia institucional para atuar como
agente responsavel pelo controle inflacionario do Brasil, o que faz mediante a regulacao
da quantidade de moeda circulante na economia com o objetivo de garantir a
estabilidade de precos (art. 10, I e II, Lei n.° 4.595/64).

Possui também a responsabilidade da garantia da estabilidade financeira
nacional, razao pela qual suas competéncias de regular e supervisionar as instituicoes
financeiras publicas e privadas que atuam no mercado brasileiro (art. 10, X, Lei n.°
4.595/64).

Além disso, de acordo com os demais incisos do art. 10 da Lei n° 4.595/64
cumulado com art. 2° do Regimento Interno do BCB (Portaria n° 84.287/2015),
conduz as politicas monetaria, cambial, de crédito (realizando operacdes de compra e

venda de titulos publicos federais), e de relagoes financeiras com o exterior; a regulacao



e da supervisao do Sistema Financeiro Nacional (SFN); a administra¢ao do Sistema de
Pagamentos Brasileiro (SPB) e os servigos do meio circulante.

Apesar do vasto rol de competéncias do Banco Central elencadas na
Constituicao e na legislacao ordinaria, aqui nos interessa apenas as relativas a execucao
da politica monetaria, sua atuacdo como importante agente de politica economica e
financeira na Republica brasileira.

Nesse sentido, segundo TORRES, sua importancia em matéria de financas
publicas se da principalmente em fung¢ao de atribuicées como o do monopolio para a
emissao de moedas, a compra e venda de Titulos do Tesouro Nacional e recebimento
dos depositos correspondentes a disponibilidade de caixa da Uniao, nos termos do art.
164 da Constituicao.

A emissao de moeda (metalica ou em papel), de competéncia exclusiva do Banco
Central, é uma medida essencial no combate a inflacao, nao podendo ser utilizada
como meio para sanar o déficit pablico ou realizar empréstimos diretos e indiretos,
visto que, de acordo com a ortodoxia, tal acao resultaria na desvaloriza¢ao da moeda.

Os titulos do Tesouro Nacional representam uma parcela substancial da divida
publica brasileira. A Constituicdo da Republica autoriza o BCB a realizar a compra e
venda desses titulos (art. 164, §2°, CR/88). Por meio dessas transacoes a autarquia
federal pode exercer sua influéncia na economia de uma forma alternativa a politica
monetaria: por meio de uma politica fiscal. Quando ha pouco dinheiro em circulacio,
o banco compra os titulos, injetando crédito na economia. Na situacao inversa, realiza
a venda de Titulos que promove a diminuicao do inchaco.

Por tltimo, a prerrogativa de ser depositario do dinheiro da Unido (art.164, §3°),
fornece ao BCB mais uma ferramenta de controle da circulacdo de moeda. Tal funcao
também permite que as reservas financeiras da Unido sejam adequadas a compra e
venda de Titulos do Tesouro. Essa combinacao de atribuicoes favorece o equilibrio
orcamentario e resulta em um melhor controle da divida.

Para NETO (2014), é possivel estabelecer uma relacao entre as competéncias do
CMN e do BCB que o autor sintetiza em controle sobre 3 matérias: a moeda, as
instituicoes financeiras e as operacoes de cambio. Finalmente, em relacio ao
funcionamento do sistema financeiro patrio, pode se concluir que na mesma proporc¢ao
em que o CMN possui competéncias para emitir normas reguladoras, é de
responsabilidade do BCB executar essas normas se utilizando de instrumentos de

fiscalizacdo e sancao.



4. ESTUDO DAS DECISOES DA POLITICA MONETARIA COM FOCO NA
TAXA BASICA DE JUROS (COPOM/ 2015 E 2016)

4.1. POLITICA MONETARIA — TAXA SELIC

A politica monetaria, em sintese, pode ser entendida como uma das espécies de
politica economica que é responsavel pela quantidade de dinheiro em circulacao e pelas
taxas de juros e de crédito em um pais, por meio de uma autoridade monetaria, essa
autoridade, no Brasil, é o Banco Central (Bacen).

Nessa acepcao, a politica monetaria brasileira tem como instrumentos, em
geral, as variaveis que o Bacen controla diretamente. Tradicionalmente sao utilizados
trés instrumentos de politica monetéria: a taxa de juros no mercado de reservas
bancarias, a taxa de redesconto e as aliquotas das reservas compulsorias sobre os
depositos do sistema bancario (BARBOSA, 1996).

Contudo, o presente estudo ira analisar apenas o primeiro desses instrumentos,
ou seja, a taxa de juros no mercado de reservas bancarias, mais conhecida como taxa
Selic (Sistema Especial de Liquidacao e de Custodia) ou taxa basica de juros.

A taxa Selic é entendida a partir do dep6sito dos bancos no Banco Central, isto
é, recursos, chamados de reservas bancarias, sao depositados em uma espécie de conta
corrente dos bancos junto ao Bacen. Essas reservas sao utilizadas pelos bancos nas
transacoOes entre si, em nome proprio ou de terceiros, e com o Banco Central, assim
elas sdo recursos financeiros imediatamente disponiveis (RELATORIO DE
INFLACAO, 1999).

As transacOes que acontecem no sistema bancario brasileiro passam,
necessariamente, pela conta de Reservas Bancarias, a qual nao rende juros. Ademais,
como mencionado anteriormente no topico 1.3, apenas o Bacen pode afetar a liquidez
do sistema financeiro, haja vista que as operacoes entre bancos apenas trocam o titular
das reservas bancéarias e, desse modo, nao criam e nem reduzem estas.

N3ao raro, na administracao diaria de liquidez, alguns bancos encontram-se em
situacao superavitaria enquanto outros em situacao deficitaria, porém, o saldo dessas
transacoes dificilmente é zero, devido a isso, o sistema est4 sempre com sobras ou faltas
de reservas. Como consequéncia, o Bacen fixa a taxa de juros do mercado de reservas,

apos essa fixacao os bancos passam a emprestar — bancos superavitarios — e a tomar



emprestado — bancos deficitarios — com essa taxa de juros fixada. Ressalta-se que esta
€ uma taxa de um dia, pois todo dia a situacao de liquidez do mercado muda, ou seja,
os empréstimos entre os bancos tém o prazo de um dia.

A definicao dessa taxa de juros supostamente influencia a economia de todo o
pais, uma vez que a partir dela é que as outras taxas de juros sao ajustadas, bem como
a quantidade de dinheiro em circulacao também é afetada. Isso porque quanto maior
a taxa basica de juros, menor a quantidade de dinheiro para consumo7® e, como
consequéncia, diminui a alta dos precos, em contrapartida, reduz a atividade
econOmica do pais.

Por outro lado, se a taxa Selic é reduzida, em geral, os juros sao reduzidos, é
aumentado o crédito, consequentemente o consumo e atividade econémica também,
porém, a inflacao tende a aumentar, o que em dado momento reduz o consumo. Volta,
dessa maneira, ao cenario anterior.

Ademais a taxa basica de juros gera impactos diretos nos orcamentos
governamentais, pois ela é utilizada como referencial dos juros incidentes em boa parte
dos titulos da divida publica, os quais sao pagos pelo governo aos proprietarios dos
titulos. Destarte, ha um aumento dessa divida (na parcela correspondente aos juros)
quando a Taxa Selic esta elevada, nota-se, portanto, que esse aumento é derivado
somente da politica monetaria praticada no pais. Isto é, a divida cresce ainda que nao
haja nenhum investimento social ou expansdao do aparato publico (quadro de

funcionarios, bens publicos, entre outros).

4.2. ANALISE DOGMATICA DO CONTEUDO DAS ATAS DO COPOM DE
2015 E 2016

No Brasil, o controle da taxa Selic é feito pelo Banco Central, mais
especificamente, pelo Comité de Politica Monetaria do Banco Central (COPOM).

O Copom, de acordo com o site da instituicao, tem o:

76 Controle da quantidade de moeda: o Banco Central (Bacen) realiza essa politica monetaria por meio
da compra e venda de titulos da divida puablica brasileira dos bancos comerciais. Tais operacdes sao
chamadas de “operagbes de mercado aberto” e permitem que o Bacen faca uma politica monetaria
expansionista - elevando a quantidade de moeda em circulacdo - ou contracionista, o oposto. Na
primeira politica, o Bacen compra os titulos ptblicos, assim, os bancos comerciais recebem moeda; ja
na segunda, ele vende os titulos da divida pablica, nesse momento os bancos comerciais recebem titulos
(POLITICA MONETARIA: controle de quantidade de moeda).



(...) objetivo de estabelecer as diretrizes da politica monetaria e de definir a
taxa de juros. A criagdo do Comité buscou proporcionar maior transparéncia
e ritual adequado ao processo decisorio. (...) Formalmente, as competéncias
do Copom sao definir a meta da Taxa Selic e divulgar o Relatério de Inflagao.
A taxa de juros fixada na reunido do Copom é a meta para a Taxa Selic (taxa
média dos financiamentos diarios, com lastro em titulos federais, apurados no
Sistema Especial de Liquidacao e Custddia), a qual vigora por todo o periodo
entre reunides ordinarias do Comité (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2017).

As atas do Comité de Politica Monetaria (Copom) sao uma sintese das reunioes
ordinarias deste 6rgao, nestas reunioes - que participam o Presidente e os Diretores do
Banco Central, membros do comité, bem como chefes de alguns departamentos do
Banco Central - sdo apresentadas a conjuntura técnica econémica e decidida a meta da
Taxa Selic.

Ressalta-se que o que ¢é decidido e publicado nas atas do Copom ¢ a meta da
Taxa Selic, o que se efetivou desta taxa para um determinado periodo é divulgado no
site da Receita Federal - Selic Acuamulada no curso de cada més. No entanto, a diferenca
da meta para a Taxa Selic efetivada é minima, para mais ou para menos, mesmo
porque, quando a meta para a taxa basica é decidida, o Banco Central controla a
quantidade de moeda na economia para que ela seja, senao igual, proximo a meta.

A pesquisa das atas teve como foco os anos de 2015 e 2016, uma vez que eles
marcaram o inicio de uma grande sensacdo de inseguranca tanto politica quanto
econdmica no pais, o que afetou a confianca nos investimentos em titulos ptublicos,
tendendo a elevacao dos juros. Exemplos disso foram, no ano de 2015, as rentincias de
cinco diretores da Petrobras e da Presidente da empresa, na época, Graca Foster; as
manifestacbes que levaram as ruas milhares de brasileiros insatisfeitos com a
corrupcao sistémica do Estado brasileiro; o acolhimento pela Camara dos Deputados
do Brasil do pedido de impeachment da Presidenta Dilma Rousseff.

Ja no ano de 2016, houve o afastamento do Presidente da Camara dos
Deputados, Eduardo Cunha, por uma decisao do STF, que mais tarde renunciou ao
cargo; a Presidenta foi afastada permanentemente; e alguns politicos conhecidos
nacionalmente foram presos devido as investigagoes por suspeita de corrupcao.

Quanto ao contetido de uma ata7’, observa-se que ela segue um modelo de
fundamentos, isto é, é inicialmente dividida em topicos: (i) evolucao recente da
economia; (ii) avaliacao prospectiva das tendéncias da inflacao; e (iii) implementacao

da politica monetaria. Dentro do primeiro tépico sdo discriminados indices (em

77 Banco Central do Brasil, Atas do Copom.



porcentagem) de variaveis econdmicas que influenciam na Taxa Selic, como o Indice
Nacional de Precos ao Consumidor (IPCA) e a taxa de desemprego.

No segundo topico sao tracadas projecoes futuras gerais, como é a variacao
percentual de precos administrados por contrato e monitorados. Por ultimo, terceiro
topico, é descrito um panorama economico internacional, o qual, em tese, influencia a
economia brasileira. Neste topico ainda sao delineadas perspectivas de
comportamento da economia e sao avaliadas decisoes politicas dessa esfera, a partir
disso ha a conclusao de quais medidas serao adotadas na politica monetaria e, por

conseguinte, a meta para a Taxa Selic.

Grafico 1 - Variagcao da meta da Taxa Selic em 2015 e 2016

== Taxa Selic 2015

— == Taxa Selic 2016

Jan. Fev. Mar. Abr. Mai. Jun. Jul. Ago. Set. Out. Nov. Dez.

Fonte: Atas do Copom (2015-2016)

A seguir ha a variacdo da meta da Taxa Selic nesses dois anos:

Como pode ser observada no grafico78 acima, no decorrer do ano de 2015 a meta
da Taxa Selic foi reajustada, usualmente, com aumentos. No inicio do ano, a meta foi
firmada em 12,25% (doze inteiros e vinte e cinco centésimos por cento) e dentre as
justificativas dos membros do Comité para a taxa neste patamar estava o fato de que a
inflacdo estava persistindo, de acordo com os indices consultados. Isso, em parte,
devido a dois processos de ajustes de precos relativos na economia — realinhamento

dos precos domésticos em relacdo aos internacionais e realinhamentos dos precos

78 Informacoes retiradas das publicacoes, no site do Banco Central Brasileiro (BCB), das Atas do Comité
de Politica Monetéria (Copom), nos anos de 2015/2016.



administrados em relacao aos livres, refletindo, dessa maneira, na dinamica dos precos
e, consequentemente, na taxa basica de juros?9.
Em abril desse mesmo ano, a meta da Taxa Selic chegou a 13,25% (treze inteiros
e vinte e cinco centésimos por cento), aumentando um ponto percentual, em
comparacao a janeiro, o fundamento dessa elevacao foi o mesmo da ata do més de
janeiro:
27. Para o Copom, o fato de a inflacdo atualmente se encontrar em patamares
elevados reflete, em grande parte, os efeitos de dois importantes processos de
ajustes de precos relativos na economia — realinhamento dos precos
domésticos em relacdo aos internacionais e realinhamento dos precos
administrados em relacao aos livres. O Comité considera ainda que, desde sua
dltima reunido, entre outros fatores, esses ajustes de precos relativos na
economia tornaram o balanco de riscos para a inflagdo desfavoravel para este
ano. Nesse contexto, conforme antecipado em Notas anteriores, esses ajustes
de precos fazem com que a inflagdo se eleve no curto prazo e tenda a
permanecer elevada em 2015. Ao tempo em que reconhece que esses ajustes
de pregos relativos tém impactos diretos sobre a inflagdo, o Comité reafirma
sua visao de que a politica monetaria pode e deve conter os efeitos de segunda

ordem deles decorrentes, para circunscrevé-los a 20158°. (BANCO CENTRAL
DO BRASIL, 2015).

O ultimo aumento da meta da taxa basica de juros, em 2015, ocorreu em julho,
chegando a 14,25% (quatorze inteiros e vinte e cinco centésimos por cento), patamar
que se manteve no ano seguinte.

A meta da taxa Selic, em 2016, ficou inalterada, bem como os fundamentos para
manté-la se mostraram muito similares, até outubro, quando foi reduzida a 14%
(quatorze por cento)3l. Neste momento, a justificativa para a reducdo, além da
flexibilizacdo monetaria, ancorou-se também no otimismo em relacao as promessas
politicas do novo Presidente para conter gastos do governo por meio de reformas
econOmicas, como a Emenda Constitucional n° 95, de 15/12/2016, chamada de “PEC
do Teto dos Gastos Publicos”. Por fim, o ano terminou com a meta em 13,75% (treze

inteiros e setenta e cinco centésimos por cento).

4.3. DISCURSO TECNOCRATICO

De inicio é necessario estabelecer, resumidamente, o sentido da expressao

“discurso tecnocratico”. Para isso, utilizaremos os estudos realizados por Norberto

79 Ata da 1882 reunido ( 20 e 21/01/2015).
80 Ata 1902 reuniao (28 e 29/04/2015).
81 Ata 2022 reunido (18 € 19/10/2016).



Bobbio para definir a palavra tecnocracia, a qual ele designa como uma das “mais
ambiguas de todo corpo conceitual das modernas ciéncias” (BOBBIO, 1998, p. 1.243).

O termo tecnocracia era empregado para designar somente quimicos e fisicos e
o papel que eles exerciam no desenvolvimento da sociedade, mais tarde passou a ser
adotado também para se referir as variadas categorias profissionais e o poder ou a
influéncia que elas detinham. Nesse sentido, o discurso tecnocratico pode ser
entendido como o discurso usado por tecnocratas, isto é, especialistas “com
conhecimento global das variaveis da acao” (BOBBIO, 1998, p. 1244), sobre o assunto
da especialidade deles.

O discurso tecnocratico, nessa acepcao, esta presente nas atas publicadas pelo
Copom, haja vista que os membros deste sao profissionais que, além de participarem
do Comité, exercem funcoes nas diretorias do Banco Central e, para isso, é necessario
um elevado nivel de conhecimento, compativel com a 4rea de atuacdo. E notavel,
destarte, que a matéria a qual o Comité é responsavel é dotada de complexidade,
devido, em grande parte, as variaveis da economia, tanto internas, quanto externas,
que devem ser levadas em consideracao para que se possa chegar a uma decisao.

No entanto, o que é proferido, mesmo por especialistas, ndo pode ser
compreendido como verdade indiscutivel, absoluta. Pelo contrario, questionar
construtivamente os fundamentos, a posicdo adotada, também é uma forma de
aprimorar o que foi pronunciado pela autoridade no assunto. Isso deve ocorrer
principalmente quando os discursos decidem elementos de extrema importancia para
a economia de todo um pais, como é o caso do Copom.

A forma como a meta da taxa basica de juros é decidida, porém, dificulta
questionamentos, isso porque nao ha representantes das diferentes esferas de
interesses da sociedade nas reunides. Pois os membros do Copom sao diretores do
Banco Central do Brasil, os quais, em sua maioria, estao ligados aos interesses mercado
financeiro na esfera privada, a julgar por ja terem ocupados cargos na diretoria dos
bancos comerciais e, nao raro, voltam a trabalhar defendendo os interesses desses
bancos. Ocorre que a diretoria do Banco Central é composta por pessoas ocupantes de
cargos em comissao, dessa forma, quando ha mudanca de governo, normalmente,
mudam-se os diretores do Bacen.

Cabe ressaltar que as decisoes tomadas pelo Copom devem ser norteadas pelo
compromisso com o bem estar da coletividade, como expressa a Constituicao (1988),

no art. 192, in verbis:



Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade,
em todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito,
sera regulado por leis complementares que disporado, inclusive, sobre a
participacao do capital estrangeiro nas institui¢cdes que o integram. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 40, de 2003)

(...) (BRASIL, 1988)

Este artigo integra o que foi definido anteriormente - topico 1.1 Divida Publica e
Constituicao - como “Constituicao Financeira”, nesse sentido a determinacao de que o
sistema financeiro nacional deve promover, em todos os seus segmentos, o
desenvolvimento equilibrado do Pais e também servir aos interesses da coletividade
comina a todas as areas desse sistema um objetivo comum a ser alcancado com as
decisoes tomadas.

De outro lado, ha, também, o senso comum de que assuntos ligados a politica
monetaria sio demasiadamente complexos, a ponto de serem de competéncia
exclusiva de economistas e banqueiros. Devido a isso sao poucos 0s questionamentos
em relacao as decisoes tomadas por esses setores.

Portanto, falta uma maior participacao dos diferentes setores de interesses da
sociedade brasileira nas decisoes dos 6rgaos estatais do sistema financeiro brasileiro,

em especial, o Banco Central do Brasil e o seu Comité de Politica Monetéaria.

5. CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho péde-se analisar que o ordenamento juridico brasileiro,
em especial a Constituicao Federal (1988), delineia de forma minuciosa como deve se
dar a atividade financeira. Isso ocorre de tal forma que parte dos estudiosos dessa area
defendem que existe uma verdadeira Constituicdo Financeira, a qual determina
principios, valores, regras e competéncias da atividade financeira dos entes federados.

Nesse diapasao a assuncao de divida pelo Estado também deve observar as
disposicoes desta Constituicao Financeira, exemplo disso é a chamada regra de ouro
das financas publicas brasileira, a qual esta disposta no art. 167, III, e que veda a
realizacao de operacoes de créditos que excedam o montante das despesas de capital,
estas despesas siao definidas na legislacdo ordinaria como os investimentos, as
inversoes financeiras e as transferéncias de capital.

O Poder Executivo fica responsavel pela elaboragao do plano plurianual, da lei

de diretrizes orcamentarias, das propostas or¢camentarias para o exercicio financeiro,



bem como pela prestacdo de contas do exercicio anterior, as quais sao enviadas para o
poder Legislativo para que sejam aprovadas.

Nessa acepcdo, com objetivo de controlar os gastos publicos e, como
consequéncia, a divida publica brasileira, foi criada a Secretaria do Tesouro Nacional,
a qual é vinculada ao Ministério da Fazenda. Essa secretaria funciona como 6rgao
central de planejamento, coordenacao e controle financeiro da Unido e, assim, compete
a ela a contratacao de operacoes de crédito interno e externo, o que ocorre
principalmente por meio de emissao ou resgate de titulos da divida ptblica federal.

O Banco Central do Brasil (Bacen), por sua vez, possui a faculdade de comprar
e vender titulos que foram emitidos pelo Tesouro Nacional, para tentar equilibrar a
oferta de moeda circulante na economia ou a taxa de juros.

Diante disso foi possivel notar que os titulos do Tesouro Nacional representam
uma parcela substancial da divida publica brasileira, a qual sofre influéncia direta da
Taxa Selic. Isso porque ela é utilizada como referencial dos juros incidentes em grande
parte dos titulos da divida ptblica brasileira. Dessa forma o aumento dessa divida pode
ocorrer quando ha o aumento da taxa basica de juros, nota-se assim que ha a elevacao
da divida ainda que nao haja nenhum investimento social ou expansao do aparato
publico.

Os membros do Copom, 6rgao ligado ao Banco Central, sdo responsaveis, entre
outras atividades, por definirem a meta para a taxa Selic, alicercados no cenario
politico econémico, tanto interno quanto externo. A meta para essa taxa geralmente
nao se diferencia significamente da taxa basica de juros efetivada no més analisado por
conta do controle realizado pelo Bacen.

Portanto observa-se a importancia e complexidade do tema tratado ao longo
desse trabalho, o qual nao teve o proposito de exaurir a discussao sobre a instituicao,
gestao e controle da divida publica brasileira, mas sim trazer para o ambito académico
o debate sobre esse tema que possui implicacoes na economia do pais e, por
conseguinte, para o povo brasileiro.

Devido a isso essa tematica nao pode ficar restrita aos chamados especialistas,
a sociedade deve saber das origens, como é a gestdo e o que ¢ feito com o crédito
adquirido com a divida publica, isto é, a contrapartida da divida. A Constituicao
Federal (1988) ja determina, no art. 192, que o sistema financeiro nacional deve ser
estruturado com escopo de fomentar o desenvolvimento equilibrado do pais e servir

aos interesses da coletividade. Torna-se essencial, desse modo, maior transparéncia no



que diz respeito as decisoes tomadas no ambito das politicas econémicas e discussao
pelos diversos setores da sociedade como meio de materializar o disposto nesse

dispositivo constitucional.
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1. INTRODUCAO

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, muito se discutiu
acerca da viabilidade e das consequéncias do processo de adocao na vida dos menores
que se encontram desamparados e/ou esperando para serem reinseridos em outra
entidade familiar. Paulatinamente, a adocao deixou de ser um tema extremamente
debatido, tornando-se medida corriqueira na realidade brasileira.

O presente artigo busca analisar o instituto da ado¢ao aplicado na atualidade
pelo direito brasileiro, destacando e compreendendo os efeitos causados pela
frustracdo da devoluc@o do menor ao abrigo.

O fato da medida ter se tornado costumeira em nossa sociedade, s6 reforca a
importancia e conscientizacao de tal medida, vez que a adocao tem como finalidade
garantir a crianca a protecao e a dignidade pleiteada para seu desenvolvimento.

O escopo deste artigo vem elucidar e reafirmar a importancia do
reconhecimento da criangca como parte nesse processo, que ao se inserir em um ambito
familiar e ser devolvida para o abrigo, incorre no abandono gerando assim mais uma

vez frustracao.
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Sem embargo, as consequéncias nefastas da desisténcia de adotar uma crianga
ou adolescente que ansiavam em ter uma familia ndo sdo evidenciadas e debatidas com
exceléncia, ensejando frustracoes para todos os envolvidos: adotantes e adotando.
Frustacgoes estas desenvolvidas pelas expectativas geradas de ambas as partes, no qual
temos em um polo o adotante que deseja construir uma familia, com um anseio de uma
prole, mas enseja no erro de acreditar que as expectativas serao sempre supridas, e no
outro polo tem-se o adotado, que anseia por um lar, por uma familia e o preenchimento
de um vazio e a superacao do abandono, pela familia natural, ou por outras familias

pela qual passaram pelo estagio probatorio.

2. DO PROCESSO DE ADOCAO

O processo de adocao ¢ um tema tratado com grande cuidado, pois é
determinado pelo Estatuto da crianca e do Adolescente, como medida excepcional,
tendo suas disposicoes regulamentadas pelo Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA),
que é uma norma especial, pela lei da Adocao 12.010/09,c6digo civil de 2002 e
Constituicao Federal de 1988.

Para a professora Maria Helena Diniz:

A adocdo é o ato juridico solene pelo qual alguém estabelece,
independentemente de qualquer relagao de parentesco consanguineo ou afim,

um vinculo ficticio de filiacao, trazendo para sua familia, na condicao de filho,
pessoa que geralmente lhe é estranha. (DINIZ, 1996)

Ainda para Venosa (2010):

A adocdo é modalidade artificial de filiacdo que busca imitar a filiacdo natural.
Dai ser também conhecida como filiagao civil, pois nao resulta de uma filiacao
biolégica, mas de manifestacido de vontade, conforme o sistema do Cédigo
Civil de 1916, ou de sentenca judicial, no atual sistema. (p.273)

A adocao é realizada por meio de um processo, a qual s6 ocorrera efetivamente
depois do transito em julgado, sendo considerado ato irrevogavel e excepcional,
somente podendo ocorrer quando esgotados os recursos visando a manutencao da
criancga ou adolescente na sua familia natural ou extensa. A irrevogabilidade de tal ato
acentua a importancia e o cuidado que devem ser conferidos a tal procedimento, uma
vez que € defeso a familia original retomar o poder familiar.

O Art. 39, §1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n® 8069/90 (ECA)

dispoe que:



Art. 39 A adocao de crianca e de adolescente reger-se-a4 segundo o disposto
nesta Lei.

§ 10 A adocao é medida excepcional e irrevogéavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo tinico do art.
25 desta Lei. (BRASIL, 1990).

Tal dispositivo ressalta a excepcionalidade do processo de adocdo, devendo
ocorrer em ultimo grau, depois de cessada todas as tentativas da convivéncia e
permanéncia da crianca ou adolescente, perante a sua familia biol6égica. Uma crianca
ou adolescente que se encontra na “fila” para o processo de adocao nao se esta mais
sob o poder familiar da familia biolégica, perdendo assim os direitos sobre os filhos,
nao podendo o simples ato de arrependimento configurar para que a crianca volte ao
lar de origem.

Para dar inicio ao processo de adoc¢ao, € necessario que o requerente seja maior
de 18 anos, conforme dispoe o Art. 42 do ECA (BRASIL, 2009), sendo essa idade
também considerada como a idade limite para que se processe a ado¢ao, salvo nos
casos em que se possa constatar a convivéncia familiar, como na tutela e guarda. No
mesmo sentido, é necessario que o adotante seja, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais
velho que o adotando. Ressalta-se ainda que os ascendentes e irmaos da crianca ou
adolescente sao impedidos de adota-lo.

Atualmente, no Brasil, o simples desejo de adotar uma crianca nao é suficiente,
tendo o adotante que estar inserido no Cadastro Nacional de Adocao (CNA), que é um
cadastro composto pelo registro dos adotantes e criancas ou adolescentes que podem
ser adotadas, caso preencham diversos requisitos:

a) O consentimento dos pais e do adolescente. Entretanto, conforme dispoe
0 Art. 45, § 1° do ECA (BRASIL, 2009), ele sera dispensado quando aqueles forem
desconhecidos ou destituidos do poder familiar. Por sua vez, o adolescente devera ser
ouvido e seu consentimento sera necessario para a efetivacao do processo de adocao.
Sendo o adotando “crianca”, seu consentimento nao é requisito indispensavel para a
adocao, mas o magistrado podera levar em conta a opiniao deste menor ao formar seu
convencimento sobre a necessidade de tal medida.

b) A necessidade de um estagio de convivéncia é um requisito previsto no Art.
46, caput, do ECA (BRASIL, 2009), de modo a assegurar a eficacia da adocao e coibir
possiveis frustracoes para adotante a adotando. A duracao do estagio de convivéncia
pode variar de acordo com as peculiaridades de cada caso (salvo no caso de adocao

internacional, onde o prazo minimo exigido por lei é de 30 dias). Ele também podera
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ser dispensado quando a crianca ou adolescente ja estiver sob a guarda ou a tutela da
familia que pretende adota-lo, vez que o vinculo familiar, nestas hipoéteses, resta
configurado.

c) A existéncia dereais vantagens para o adotando, condicionando o
deferimento da adoc@o a motivos legitimos e indispensaveis a propria eficacia desta
medida excepcional.

Em muitos casos, mesmo diante do término do estagio de convivéncia, é
aconselhavel que os futuros pais e o adotando frequentem reunides presididas por
psicologos e conselheiros tutelares, de modo a minimizar os riscos de uma possivel
devolucao, o que ocasionaria um desconforto ainda maior para essa crianca e
adolescente.

Adotar nao se exprime em um ato de caridade e sim de amor, em que a familia
adotante visa criar e educar uma crianca ou adolescente que nao possui 0 mesmo
sangue, ou a mesma carga genética, transmitindo-lhes valores de moralidade e,
principalmente uma filosofia de vida.

Arnaldo Marmitt descreve que “Pelo relevante conteiido humano e social que
encerra, a adocao muitas vezes é verdadeiro ato de amor, tal como o casamento, nao
simples contrato.” (1993, p.102).

A adocao é uma questao de consciéncia, responsabilidade e comprometimento
com o préoximo que nao teve a oportunidade de ser feliz em sua familia biologica,

independentemente do motivo que o levou ao recolhimento institucional.
3. DA ADOCAO FRUSTRADA

E cedico que o Estatuto da Crianca e do Adolescente elevou a convivéncia
familiar ao patamar de direito fundamental dos menores que se encontram sem o
poder familiar, por considerad-los como pessoas em formacdo psiquica e social,
necessitando de valores morais e éticos para alcangar a fase adulta com uma formacao
s6lida e com os direitos inerentes a personalidade bem definidos.

Pautado pelas diretrizes tracadas pela Lei Nacional de Adocdo (Lei
12.010/2009), o ECA sempre buscou, em primeiro lugar e com absoluta prioridade, a
manutencao da crianca e do adolescente na sua familia natural. De maneira
excepcional, diante da imperiosa necessidade de se retirar estas pessoas em

desenvolvimento de sua familia natural, elas serdo encaminhadas para outra entidade



familiar extensa. A adocao s6 sera conveniente se a familia natural nao se reestruturar,
sendo a ultima alternativa para contextualizar o menor num ambiente familiar.

Justamente por ser considerada como uma “altima alternativa”, muitos sao os
requisitos impostos para o procedimento de ado¢ao (conforme ja abordado no tépico
anterior) e as fases a serem observadas. A preparacao é primordial para evitar-se
possiveis frustracoes e arrependimentos. Nela, ao adotante s3o transmitidas as
dificuldades que podem surgir no cotidiano de convivéncia com o adotando,
procurando conscientiza-lo de que a adocao é extremamente importante para a crianca
e adolescente que ja sofreu muito por problemas vivenciados em sua familia natural.

O estagio de convivéncia permite justamente um conhecimento reciproco entre
os futuros pais e o menor, com o intuito de potencializar as chances de uma adocao
exitosa. Nesta fase de adaptacdo, ocorre um acompanhamento psicossocial dos
envolvidos, especialmente para o menor que se encontra nessa mudanca extrema.

Este acompanhamento permite que o proprio menor ou os adotantes optem pela
desisténcia da adocao, pelo fato de nao estar formalizada oficialmente. Igualmente, o
magistrado pode utilizar-se de sua discricionariedade para indeferir uma adocao, caso
verifique que o interesse do menor nao se encontra salvaguardado em determinado
caso. Todo o procedimento da adocao considera o que for melhor para o interesse da
crianca ou do adolescente.

No entanto, a possibilidade de desistir do processo de adocao nao da aos
adotantes o direito de devolver o menor sem motivacao, fazendo com que a crianca ou
adolescente sofra com a rejeicao novamente. Infelizmente, essa é uma realidade muito
comum durante o prazo do estagio de convivéncia, € o menor é a parte mais
prejudicada neste caso.

Muito se discute acerca do cometimento de ato ilicito e o consequente dever de
indenizar daquele que injustificadamente devolve uma crianca ou adolescente durante
o estagio de convivéncia ao abrigo de origem. O colendo Tribunal de Justica de Minas
Gerais tem se manifestado de forma favoravel a reparacao por danos morais do menor
devolvido a instituicao que se encontrava antes do estagio de convivéncia:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - I. ADOGAO - GUARDA PROVISORIA
- DESISTENCIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE -
DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA -
REVITIMIZAGAO DA CRIANCA - REJEIGAO - SEGREGAGAO - DANOS
MORAIS CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL
- REPARACAO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - II. QUANTUM

INDENIZATQRIO - RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS -
CONDENACAO INEXEQUIVEL - MINORACAO - SENTENCA



PARCIALMENTE REFORMADA.
- A inovadora pretensao do Ministério Publico, de buscar o ressarcimento civil
com a condenacao por danos morais daqueles que desistiram do processo de
adogdo, que estava em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios
prejuizos a crianga, encontra guarida em nosso direito patrio, precisamente
nos art. 186 c¢/c arts. 187 e 927 do Cobdigo Civil
- O ilicito que gerou a reparacao nao foi o ato em si de desistir da
adocao da crianca, mas o modus operandi, a forma irresponsavel
que os requeridos realizaram o ato, em clara afronta aos direitos
fundamentais da crianca, bem como ao que esta disposto no art. 33
do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim, pode haver outra
situacdo em que a desisténcia da ado¢do ndo gere danos morais a crianga, no
entanto, nao é este o caso dos autos (TIMG, 2014).

ACAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANOS MORAIS E MATERIAIS -
ADOCAO - DEVOLUCAO DO MENOR - RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PAIS ADOTIVOS CONFIGURADA.Tendo os pais adotivos abandonados
o menor, devolvendo-o ao abrigo, nao tendo demonstrado sequer
um minimo de esforco para reaproximarem da crianca, patente o
dever de indenizar, nio s6 porque o filho foi privado do convivio de
seus pais mas, primordialmente, de sua irma de sangue de quem
sente muita saudade. Negligenciando os requeridos na criacdo e educacao
do adotado, mormente, por terem ciéncia de que a adocao somente foi
concedida, para possibilitar o convivio irmaos, ferindo, assim, o principio
constitucionalmente assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-lhes
indenizar a crianca pelos danos sofridos (TJMG, 2011).

Quando um casal est4 a espera de um filho, na maioria das vezes, ele ja é muito
amado e esperado mesmo antes de nascer. Ele cresce seguindo os exemplos que lhe
foram passados e perpetuando os valores que aprendeu de sua familia. Ainda assim,
podem existir frustracoes decorrentes de uma expectativa dos pais que essa crianca
nao conseguira satisfazer. Agora, no que tange a adocao de filhos nascidos em outro
seio familiar, por que essa mesma frustracao da o direito de devolucao ao abrigo em
que esse menor se encontrava? Para essa pergunta ainda faltam respostas.

Estudos comportamentais evidenciam que a frustracao é um sentimento que
ocorre quando algo tao esperado nao se concretiza. A pessoa cria expectativas que nao
puderam ser alcancadas, gerando assim um desapontamento. No que concerne ao
estagio de convivéncia, os pais adotantes projetam nas criancas e adolescentes que
esperam por uma adog¢do anseios e expectativas para a vida destes menores, mas se
olvidam de que estes sao seres humanos e, portanto, sao falhos.

Permitir-se solucionar uma frustracio com um abandono é causar ainda mais
dor numa pessoa ja atormentada pela inseguranca de nao ter uma familia € mais brutal
que deixa-la até que complete a maioridade na instituicio acolhedora, pois a

desisténcia da adog¢ao apenas fortalece a dor de ndo ser amada e querida por alguém.



3.1. DESISTENCIA DO PROCESSO DE ADOCAO DURANTE O ESTAGIO
DE CONVIVENCIA: A INCERTEZA DESSA PERMISSAO LEGAL NA
VIDA DO ADOTANDO

Precedendo a concretizacao da adocao, o adotando e os adotantes passam pelo
estagio de convivéncia, periodo estipulado pelo juiz a fim de ter plena certeza de que
eles estao realmente preparados e que tal medida sera satisfatoria.

O estagio de convivéncia ¢ um tempo destinado ao conhecimento e adaptacao
da familia para com a crianca e adolescente, sendo um requisito para a efetiva adocao.
Em termos gerais, pode ser entendido como um lapso temporal necessario para o
conhecimento mutuo entre adotante e adotando, além de fomentar a formacao
vinculos familiares suficientemente fortes entre as partes envolvidas, buscando, dessa
forma, satisfazer as expectativas de ambos.

O Artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2017) prevé o
estagio convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade
judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso. Entretanto, esse prazo legal deve
ser avaliado com cuidado, partindo-se da premissa de que as criancas ou adolescentes
que se encontram na fila para o processo de adoc¢ao, ja sofreram um primeiro abandono
e uma frustagao com a familia natural.

Roberto Joao Elias esclarece a importancia e valoracao deste periodo:

O estagio de convivéncia é de suma importancia, pois permitira que haja, antes
da adocdo, um relacionamento intimo entre o adotando e adotante,

possibilitando a este chegar a plena convic¢do de consumar a adoc¢ao, desde
que a adaptagdo das partes seja adequada. (ELIAS, 2004, p. 43).

Ele ainda podera ser dispensado na seguinte hipétese, mediante preve o Artigo
46, §1° do ECA:

Art. 46. A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou
adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

1°. O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob
a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja
possivel avaliar a conveniéncia da constituicao do vinculo. (BRASIL, 2009).

A mencionada dispensa justifica-se pelo convivio anterior entre as partes
envolvidas no processo de adocdo, visto que o vinculo familiar tdo estimado pelo

Estatuto da Crianca e do Adolescente presume-se alcancado.



O estagio de convivéncia € o momento no qual, legalmente, ainda é possivel
desistir do processo de adocao. A desisténcia se d4, na maioria das vezes, pelo fato do
adotando ndo corresponder as “expectativas” da familia. Sem embargo, essas
expectativas tidas como falhas susceptiveis de devolucao ao abrigo de origem sao
erroneas, uma vez que a concep¢ao de um filho biolégico nao é garantia de habitos
idénticos, prévio conhecimento de todo quadro de saide e compatibilidade de
costumes, que sao muitos dos motivos alegados para a devolucao das criancas e
adolescentes.

Ao integrar um processo de adoc¢ao, a familia deve se preparar para lidar com o
novo, com o desconhecido, e encarar a fase de descobrimento, e desvincular-se da ideia
de que adocao sera perfeita, e que a crianca ou adolescente atendera todos os anseios
e expectativas desta nova entidade familiar. Aceitar o adotando como um ser humano
com costumes constituidos e habitos arraigados em sua realidade anterior é o primeiro
passo para atestar o sucesso da adocao.

Essa aceitacao nao indica que o convivio familiar se dara de forma espontanea,
ou que nao ocorrerao conflitos, entretanto a familia estar ciente de todas as
possibilidades, estando preparados para tal, de modo a evitar que uma segunda
frustacao possa ocasionar-se com a desisténcia da adoc¢ao, decorrido do abandono e da

rejeicao nessas criancas e adolescentes.

3.2. A devoluciao da crianca ou adolescente a instituicao de origem apos
o término do procedimento da adocao: revivendo um sentimento de

abandono

A legislacao brasileira considera a adoc¢ao, depois de concluida, irreversivel por
ser um instituto que lida com um dos direitos fundamentais do individuo, tal seja o
direito de personalidade. De modo a evitar a existéncia de arrependimento por parte
dos pais adotivos e da crianca, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé um
periodo de adaptacao para que seja estabelecido o contato entre as partes e a formacao
de um vinculo familiar.

E sabido que a maioria das devolucbes na adocdo acontece no estagio de
convivéncia, configurando-se como uma realidade traumatica para o menor. Quando
este periodo de adaptacao é cumprido com éxito, o magistrado tende a proferir

sentenca satisfatéria aos adotantes, deferindo a adocao. Dessa forma, o menor adotado



passa a ter os mesmos direitos e deveres que possuem os filhos biologicos, sendo
vedada por lei qualquer distin¢ao entre eles. Atualmente, a justica permite a devolugao
apenas em casos de rejeicao muito intensa, uma vez que a prioridade é manter a crianca
na familia adotiva. Além disso, a propria crianca pode nao se adaptar.

Apesar disso, existem casos em que a adocao é concluida e s6 entao a crianca €
devolvida para a instituicao de origem. Quando isso acontece, a justica busca por
parentes da familia adotiva que estejam interessados em obter a guarda provisoéria
daquela crianca. Caso nao exista, ela é encaminhada a um abrigo, onde permanecera
até que seja adotada novamente.

Quando a devolucao ocorre, o processo de busca por uma nova familia
substituta é novamente iniciada a partir da destituicao da anterior. Consequentemente,
o desgosto de ter revivido tal situacao manifesta-se na vida do menor de forma mais
assoladora. Um dos impasses decisivos que acarretam no abandono de criancas e
adolescentes que ja foram adotados é a existéncia de pessoas que sonham com o “filho
ideal” e que, quando confrontadas com os desafios de educar uma “crianga real”, nao
conseguem lidar com “imperfeicoes” que, em filhos biolégicos, seriam toleradas.

No que concerne aos traumas vivenciados por este menor, infere-se que a sua
devolucao apods ser adotado apenas corrobora com o sentimento de abandono e
desilusao que tanto o assolava. Ele passa a projetar em si proprio a culpa pelo insucesso
da adocao, além de se tornar um individuo mais introvertido e desconfiado. Ademais,
a autoconfianca desta crianca ou adolescente é simplesmente destruida.

Destarte, ao submeter-se um menor a um novo processo de adocao, apds ser
devolvido ao abrigo por seus pais adotivos, a eficacia de tal procedimento torna-se
infima, vez que o conceito de entidade familiar ja se perdera. Por este motivo, a justica
brasileira tende a responsabilizar civilmente estes pais pela conduta de abandono

praticada.

4. DOS MOTIVOS QUE DETERMINAM A FRUSTRACAO

Como ja salientado acima, a ado¢do da-se em carater excepcional, depois de
esgotado todos os meios de manter as criancas e os adolescentes com a familia natural.
Em alguns casos, as familias naturais abrem mao do poder familiar a ela conferidos

sobre o menor, em outros, esse poder é destituido em razio da manifestacio da



incapacidade de se cuidar da prole, enviando a crianga para um lar de adogao, na
expectativa de superacao de seus traumas iniciais e um novo recomeco.

O estagio probatorio pode ter como objetivo “ser um teste” para evitar mais
frustacoes para a crianca, entretanto, muitas delas sao devolvidas durante ou apés o
término desse estagio por motivos banais. Levando-se em consideragao que durante o
processo de estagio, cria-se um vinculo de filiacao, para uma crianca que ja sofreu
abandonos, estar novamente em um seio familiar, gera expectativas e esperancas para
a constituicao de um novo recomeco.

A psicologa Cintia Liana Silva, em seu artigo “Preparo, estagio de convivéncia e
adaptacao”, no blog Psicologia de Familia e Adocao, resume o estagio de convivéncia
como sendo:

O momento da adaptacdo é fundamental para o sucesso do vinculo porque
acontece a integracdo de elementos de sentido e de significacdo que
caracteriza a organizagao subjetiva de um ambito da experiéncia dos sujeitos,
acdo construcdo, historia, transagdes, trocas sociais e culturais como
configuracgoes subjetivas da personalidade. E um complexo de articulagoes e
possibilidades contraditorias, processos de ruptura e renascimento, tudo deve
ser visto com sensibilidade e ndo com um olhar determinista, universalista, as
43 coisas acontecem e tudo é bem vindo para que a relacio tome sua propria

forma e ndo uma forma maégica aprendida em livros de contos de fadas.
(SILVA, 2018)

O ponto a ser questionado é a nova frustacao que se da com a devolucao da
crianca no estagio probatoério, fazendo com que a mesma se encontre mais uma vez no
quadro de rejeicao e abandono, desenvolvendo-se, assim, medos e mecanismos para
autorrepressao, na mesma medida em que gera no menor a culpa por tal abandono,
por sempre acreditar que nao é bom o suficiente para pertencer a uma familia.

Segundo o ECA art. 4° (BRASIL, 1990), o estagio de convivéncia deve ser
acompanhado por uma equipe, tal acompanhamento se faz necessario, mas nao
modifica a construcao e a consagragao do afeto construido pelas criancas, e tao pouco
a frustracao pelo “segundo” abandono.

Uma crianca ou adolescente que nao sem uma soélida base familiar muito
provavelmente apresentara disturbios psicologicos ao lidar com o préximo e com os
proprios problemas pessoais, dado a situacdo irregular a que foi submetida, a auséncia
da seguranca que o poder familiar pode proporcionar, em consonancia com seu
crescimento e desenvolvimento psicologico e pessoal.

E evidente que a "devolucdo" da crianca no estagio de convivéncia ou mesmo

depois de concretizada a adocao causa abalos emocionais severos no adotando,



ensejando frustracoes para ambos os envolvidos. Notoriamente, quem sofre mais é o
menor, pois a desisténcia de uma adoc¢ao causa prejuizos nefastos ao adotando, que
alimenta em si a esperanca de que o ato sera concretizado, o que culminara com sua

entrada na nova familia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Os impactos negativos de uma adocao frustrada foram elucidados no presente
artigo, em consonancia com o periodo de estagio de convivéncia estabelecido pelo ECA,
tendo como base o despertar de consequéncias, emocionais e psicoldgicas no adotando.
E certo que o processo de adocio vem evoluindo, sendo criados sempre novos arranjos
familiares para que venha se tentar suprir as necessidades dos interessados. Por isso,
o presente artigo destaca tantas vezes as palavras “esperanca” e “expectativa”, pois sao
essas expressoes, ou melhor, dizendo, sentimentos, que ap6s frustrados desencadeiam
os impactos negativos no adotando.

As criancas e adolescentes anseiam e desejam ter um lar, pouco importando se
ela sera natural, substituta, eles desejam ser acolhidos, e 0 que importa para o presente
artigo é a situacao a qual a crianca sera submetida, visando sempre o melhor interesse
do menor e sua protecao tanto fisica quanto psicologica. Entao devemos entender a
responsabilidade que é autorizar uma crianca a conviver e criar novos vinculos
familiares, e os mesmos poderem ser frustrados incontéveis vezes por motivos banais,
nao desqualificando a importancia do estagio de convivéncia, mas ressaltando sua
importancia e consequéncias para o adotando.

H4 uma necessidade de conscientizacao da seriedade e gravidade da adocao, e
os riscos que os adotantes podem submeter as criancas e adolescentes, por nao estarem
preparados para lidar com o novo cenéario e com as novas necessidades que ocorrerao
no ambito familiar. Na qual se trata de seres humanos, com dias bons e dias ruins,
sujeitos a erros e acertos e regados de sentimentos e emocoes, todos com suas
diferencas, mas esses aspectos nao geram impossibilidade para uma convivéncia
familiar, quando se tem a real consciéncia de que as criancas e adolescentes, nao estao
sujeitas a trocas, e ndo podem ser colocadas no mesmo patamar de um objeto, que pode
ser dado, trocado, jogado fora quando acreditamos nao ter mais serventia, de acordo

com nossa realidade.
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CAPITULO o2

O MENOR INFRATOR E A RELACAO FAMILIAR

Anne Shirley de Oliveira R. Martinss4
Mariana Costa Martoni8s
Mariana Fernanda de Souza Braga$%¢

Mariana Mendes Ribeiro%”

1. INTRODUCAO

Algumas criancas e adolescentes adentram para a criminalidade e praticam atos
infracionais, apesar de toda protecdo que é resguardada a eles pela Constituicao da
Republica de 1988 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990. Entender o
motivo pelo qual isso ocorre e a influéncia da familia para esses jovens infratores é
fundamental para tentar coibir essas praticas que causam danos tanto a eles quanto a
sociedade. Assim, como tema do presente artigo tem-se o menor infrator e a relacao
familiar.

Para compreender a causa, opta-se por fazer um estudo sobre as
transformacoes da familia brasileira e o seu impacto sobre aquele jovem que adentrou
na pratica de atos infracionais. Tentar-se-a fazer um paralelo entre a familia e a
criminalidade para tentar compreender uma parte do problema. Justifica-se esse

estudo ja que se acredita que a familia possui grande influéncia na vida dos menores e

que, junto a isso, ha a precariedade das politicas puablicas.
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Como metodologia, utilizou-se a pesquisa bibliografica em artigos cientificos
e em obras literarias que abordam o tema da pesquisa. E valido mencionar que a
pesquisa em questao possui carater exploratorio.

E, por fim, é importante ressaltar o motivo pessoal pelo qual realiza-se essa
pesquisa. A fase da infancia e da adolescéncia sao marcadas pelo encantamento,
fantasia, questionamento e descobertas. Por mais que esses perpassam pela vida toda,
€ necessario preserva-los naquelas épocas em que sao preponderantes. Entretanto,
muitos menores nao desfrutam dessas experiéncias por estarem imersos no mundo do
crime. Tentar entender um lado do prisma que envolve a questao do menor infrator é
um objetivo para que, quem sabe, no futuro, consigam solucionar pelo menos parte do
problema que envolve o menor infrator e, assim, devolver a infancia e a adolescéncia

que lhes foi retirada.

2. HISTORICO DA LEGISLACAO APLICADA AO MENOR EM
CONFLITO COM A LEI

Historicamente, observam-se trés principais formas de tratar o menor
infrator, que sao: a chamada corrente penal, o Codigo de Menores de 1927, juntamente
com as legislacoes que surgiram a partir dele, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) de 1990. Sera abordada, no presente capitulo, a forma como o menor era
corrigido pelo Estado em cada uma. Assim, podera ser observada a evolucao historica
para se compreender como foi chegar ao ECA e quais sao as evolucoes que ele trouxe.

O Cbdigo dos Menores, de 1927, foi implementado pelo Decreto n 17.943 — A
e submetia o maior de 14 e menor de 18, abandonado ou delinquente, ao seu regime.
Pode-se considerar que ele foi um avanco no sentido que atribuia uma legislacao
diferente para corrigir os menores infratores. Antes de entrar em vigéncia, vigorava a
chamada “Corrente Penal”, na qual o menor era punido conforme dispunha a legislacao
vigente, a mesma aplicada para adultos que cometiam crimes. (BARROS, 2014).

Conforme explicitado,

Em 1940, o Cédigo Penal estabeleceu a inimputabilidade aos menores de 18
anos, atribuindo a legislacdo especial a analise dos atos cometidos por

menores abandonados ou delinquentes, sob uma pedagogia corretiva e de
carater tutelar. (BARROS, 2014, p. 5).

A inimputabilidade estabelecida pelo Codigo Penal corroborava com a disposta

pelo Codigo do Menor de 1927.



Reitera esse pensamento Josiane Rose Petry Veronese e André Viana Custodio:

Abandonou-se a postura anterior de reprimir e punir e passou-se a priorizar,
como questdo béasica, o regenerar e educar. Desse modo, chegou-se a
conclusiao de que questoes relativas a infancia e a adolescéncia devem ser
abordadas fora da perspectiva criminal, ou seja, fora do Cbédigo Penal.
(VERONESE apud BARROS, 2014, p. 5).

No ano de 1942 foi implementado o Servico de Assisténcia a Menores (SAM).
Este tratava da correcao de menores infratores e de menores com baixa renda. A
protecao, entdo, nao se destinava a todos os menores. Assim, a respeito do SAM,

Meneses, explica o seu funcionamento:

Entdo se apresentava a diferenciacao legal do menor e da infancia. A crianca
pobre e o menor, termo reservado ao autor de ato contra a lei, passaram a ter
tratamentos diferenciados. Para desencadeamento do atendimento dos
menores ‘delinquentes’, varias instituicoes (internatos, patronatos agricolas)
foram criadas, desde o inicio com evidente conotacio de presidio de menores.
Caracterizavam-se pelos castigos fisicos, maus-tratos, para correcdo dos
rebeldes suspeitos. Nas casas de meninas, as dentdncias de abuso sexuais
cresciam. O SAM, o6rgdo centralizador das acOes, perdeu controle das
instituicoes que dele nasceram. (MENESES apud BARROS, 2014, p. 5)

A Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) assume o lugar do
SAM, com a Lei n° 4.513, de 01 de dezembro de 1964. Apods aplicada, a FUNABEM foi
criticada pela forma como tratava os menores infratores. Apesar de substituir o SAM,
nao apresentou grandes alteracoes na forma de lidar com o menor a que lhe era

encaminhado. Segundo Veronese e Custodio (2011):

vigorava uma pratica nao participativa, autoritaria e repressiva representada
pela centralizacdo das politicas puablicas. Havia controle por parte de um
Poder Judiciario onipotente e assessorado pelas praticas policiais mais
violentas, no qual a institucionalizagdo era a regra para o menino e a menina,
simplesmente porque eram pobres e destituidos das condi¢oes béasicas de
exercer seus poderes politicos e ter uma vida digna como deveria ser o direito
de toda crianca. (VERONESE; CUSTODIO apud BARROS, 2014, p 6).

E, ainda, Franciele Becher:

Segundo avaliacdo de Lia Junqueira, as Fundacbes nao atingiram seus
objetivos devido & incompeténcia e descompromisso de suas direcoes, o
trafico de influéncias, e o uso politico-partidario das instituicbes como
cabideiros de empregos. Segundo ela, os internos das instituicGes da FEBEM
sdo preparados para nunca mais conseguirem viver fora de instituicGes
fechadas; sdo criados para serem dependentes, sem conhecimentos sobre
como gerir sua propria sobrevivéncia. (BECHER, 2011, p 14)

No ano de 1979, ainda no periodo da Ditadura Militar brasileira, passa a vigorar
um novo cdédigo de menores, que veio em substituicdo ao de 1927. Entretanto, assim

como a FUNABEM, nao apresenta modificacoes significativas em relacao ao primeiro.



“O Codigo de Menores de 1979 constituiu-se em uma revisao do Cédigo de Menores de
27, nao rompendo, no entanto, com sua linha principal de arbitrariedade,
assistencialismo e repressio junto a populacio infanto-juvenil.” (FUNDACAO
TELEFONICA DO BRAIL, 2016)

Com o fim do periodo militar e a redemocratizacao do Brasil, surgiu a Doutrina
de Protecao Integral dos Direitos da Crianca, com a Constituicao da Republica de 1988.
Ela suprimiu a forma de tratar o menor infrator, até entao aplicada, e que havia tido
inicio com o Coédigo dos Menores, e passa a aplicar uma protecao a todos os menores,
sem distin¢cao. Esse entendimento ganha respaldo no artigo 227 da Constituicao da
Republica/88 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). (DOI; FERREIRA,
[20--D).

A protecao integral dos Direitos da Crianca possui trés principios basicos que
a norteiam, a saber: o menor deixa de ter uma postura passiva e passa a ser o titular de
direitos e deveres; sao destinatarios de absoluta prioridade; por fim, é respeitada a sua
condicao de pessoa em desenvolvimento. (DOI; FERREIRA, [20--]).

Sera discorrido, ao longo do artigo, sobre os principais pontos do ECA que
abordam a questao do menor infrator. A seguir, sera abordada a evolucao histérica do

entendimento de familia conforme a legislacao vigente de cada época, até a atual.

2.1 TRANSFORMACOES NA ESTRUTURA FAMILIAR DO SECULO XXI

A familia foi e, por 6bvio, é, em grande parte das sociedades modernas, um
instituto de grande importancia, um dos constituidores das bases sociais e que vem,
atualmente, sofrendo enormes mudancas. Para falar sobre a familia e sua relacado com
o adolescente em conflito com a Lei, faz-se necessario “contextualizar” familia,
entender o porqué de suas mudancas e como essas podem afetar criancas e
adolescentes, tidos pela lei como pessoas especiais em situacao de desenvolvimento.

Algumas das mudancas que geraram a estrutura conhecida na familia brasileira
na atualidade sao:

a) Lein® 883 de 1949: permitiu o reconhecimento de filhos extraconjugais desde
que ja dissolvida a sociedade conjugal, permitindo que os bens familiares fossem

herdados por uma pessoa de fora daquele nticleo matrimonializado;



b) Lei n° 4.121 de 1962: garantiu que o patrio poder fosse exercido pelo pai com
o auxilio da mae, podendo ela também manter o citado poder ainda que contraisse
novas napcias;

¢) Emenda Constitucional n® 9 de 1977 e Lei 6.515 de 26 de Dezembro de 1977:
permitiu o divorcio no Brasil;

d) Leis n° 8.971 de 29 de dezembro de 1994 e n°® 9.278 de 10 de maio de 1996:
implementacao da Uniao Estavel;

e) Lei n° 11.340 de 2006, Lei Maria da Penha, que em seu art. 5°, inciso II,
consagra a familia “como a comunidade formada por individuos que siao ou se
consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa’’;

f) STJ — Resp. 205.170 — SP: reconheceu a existéncia de outras formas de
familia, como a familia unipessoal ou singular e a familia anaparental, da qual nao ha
um ascendente, mas um grupo de irmaos;

g) STF em 2011, ADI 4277 — DF: tomou como base o principio da igualdade e da
diversidade da orientacao sexual, reconhecendo a possibilidade de casais homoafetivos
constituirem unido estavel;

h) CNJ — Resolucao n° 175: proibiu os oficiais de cartorio de se recusarem a
proceder a habilitacdo, celebracao de casamento civil ou conversao deste altimo em
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Tomando como base o artigo 227 da Constituicao Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a
alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de 20loca-

los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

Esse artigo modificou antigos pilares no Direito de Familia por bases que
fossem mais adequadas aos Estado Democratico de Direito, entendendo a familia como
protetora e asseguradora dos direitos, como um espaco de protecao, desenvolvimento,
dignidade, enfim, um espaco de formacao de concepcoes individuais e sociais.

Um dos principios presente no Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8.069,
de 13 de julho de 1990), é o principio do melhor interesse. Para Tania da Silva Pereira
(2000), o principio do melhor interesse da crianca teve origem no instituto do parens
patriae existente no Direito inglés, o qual era uma prerrogativa da Coroa inglesa

destinada a protecao e a guarda das pessoas incapazes e do seu patrimonio.



O principio do melhor interesse esta muito relacionado com a efetivacao dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes, tendo em vista que o prestigio de tal
principio juridico como parametro de avaliacao dos casos concretos se deu porque o
menor se encontrava em uma situacao dificil, em que seus direitos e garantias nao
estavam sendo efetivados e preservados da forma como deveriam.

Rodrigo da Cunha Pereira liga o melhor interesse ao principio do direito a vida,
a saude e ao desenvolvimento saudavel, afirmando que “zelar pelo interesse do menor
é cuidar da sua boa formacao moral, social e psiquica. E a busca da satide mental, a
preservacao da sua estrutura emocional e de seu convivio social” (PEREIRA, 2004, p.
97). Ja Cillero Brunol (2011) destaca a complementariedade entre o melhor interesse e
o principio da participacao.

Pensando nisso, € possivel estabelecer uma conexao entre a familia, a crianca
e o adolescente.

Com o reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direitos
em condicao especial de desenvolvimento, eles adquirem um novo papel no contexto
familiar, deixando a condicdo de coadjuvantes para se tornarem importantes
interlocutores, personagens ativos na vida familiar, cujos interesses sao considerados
na organizacao da familia. (VILLELA, 1980). A familia deve ser encarada, entao, como
o lugar por exceléncia no qual devem se efetivar, em primeiro lugar, os direitos de
criancas e adolescentes e cujas opinioes devem ser priorizadas para a tomada de
decisoes familiares. (MORAL FERRER, 2007).

Dito isso, cabe questionar agora o papel da familia na vida do (a) jovem
infrator(a).

Criangas e adolescentes ndo cometem crimes, eles cometem atos infracionais.
A eles nao podem ser aplicadas as mesmas medidas que sofrem os imputaveis, como
pena privativa de liberdade, por exemplo. A eles sdo aplicadas as Medidas
Socioeducativas.

As medidas socioeducativas podem ser 7 (sete), conforme estabelece o Estatuto
da Crianca e do Adolescente:
Art. 112: verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente
podera aplicar ao adolescente as seguintes medidas:
I — adverténcia;
IT — obrigacao de reparar o dano;
III — prestacao de servigos a comunidade;
IV — liberdade assistida;

V — insercao em regime de semiliberdade;
VI — internacdo em estabelecimento educacional;



VII — qualquer uma das previstas no art. 101, I a VI. (BRASIL, 1988).

E na rotina com os familiares que as criancas irdo constituir suas bases de
afeto, seus interesses, seus conceitos basicos sobre a sociedade. E na rotina com os
familiares que irao viver experiéncias novas, ter frustracoes, experimentar
sentimentos, enfim, é nessa rotina, nessa convivéncia, que irdo moldar suas
concepcoes para o futuro, refletindo até mesmo para o resto da vida.

Os motivos que podem levar criangas e adolescentes a cometerem atos
infracionais sao varios, desde necessidade até coacao, nao se podendo jamais pensar
em cada crianca, cada adolescente, como uma totalidade. Cada um tem sua historia,
seus sonhos e suas frustacoes. Desde o inicio da vida ja irao ter as bases para formar
seu carater e entender o mundo 14 fora.

A familia tem um importante papel nisso. Uma familia desestruturada é um
dos moldes para a pratica, e, muitas vezes, a reiteracao, do cometimento do ato
infracional.

Adolescentes que nao possuem uma figura familiar de referéncia, seja um tio,
um avo, ou qualquer parente, apresenta dificuldades de seguir exemplos. Muitas vezes,
por isso, acaba seguindo os exemplos que veem nas ruas, dos amigos que se
apresentam como mas influéncias ou apenas como interesseiros.

Segundo Costa (2001), a adolescéncia é um periodo marcado por interesses
especializados, ou no minimo, pela busca deles, contextualizada numa época de
grandes tempestades e perturbacdes emocionais. A necessidade de um referencial na
adolescéncia é importante na medida em que se constata, naquele periodo, a busca
desesperada pelos adolescentes de modelos que traduzam uma imagem daquilo que se
quer ser no futuro, enfim, que possam dar uma ideia da vocacao a ser abracada.

Tendo como base o fato de que os jovens se moldam, em muitos aspectos, pela
rotina vivida com seus familiares, faz-se pertinente estudar os fatores de desagregacao

da familia na atualidade para compreender a sua relacdo com a delinquéncia juvenil.
2.2 FATORES DE DESAGREGACAO

A estrutura familiar se modificou e como causa dessa alteragcao pode-se citar o
fato de que a preservacao do patriménio deixou de ser o motivo do surgimento de

familias e que o afeto passou a ser esse elemento motivacional. A familia passa a ter



como caracteristicas a descentralizagao e a busca por felicidade. Mais especificamente,
como exposto pelo professor Cristiano Chaves de Farias:
Sobreleva apontar dois motivos essenciais para a formacao do ntcleo familiar
na sociedade, dos quais um é, antes, o fim imediato visado pelo outro: o
desenvolvimento da personalidade humana e a concretizacdo do projeto de
felicidade. A familia, pois, nao se localiza dentro de um conjunto de muros ou

num campo, mas em atitudes mentais, no terreno fecundo da cultura.
(FARIAS, 2002, p. 3).

H4 uma nitida transicao da familia formada por uma finalidade essencialmente
patrimonial, conforme o Codigo Civil de 1916, para uma familia marcada pelo afeto,
conforme o Codigo Civil de 2002 e a Constituicdo da Republica de 1988. (FARIAS,
2002). Compreender o que faz pessoas na atualidade constituirem uma familia facilita,
também, entender algumas das possibilidades que acarretam na desagregacao
familiar. Essa pode ser entendida como a desunido e desfazimento dos lacos afetivos
de individuos que compunham o mesmo ntcleo familiar.

Compreender o conceito de desagregacao familiar é tarefa facil, porém,
compreender os motivos que a levam nao o €. Isso se justifica pelo fato de muitos serem
as possibilidades de conflitos que poderao romper esse laco que a constituiu a
principio. Por isso, o presente artigo ndo visa esgotar o assunto, apenas apontar
algumas das principais causas que a acarretam para assim compreender, a posteriori,
o seu impacto na vida de criancas e adolescentes que cometem infracoes penais.

Um primeiro motivo a ser apontado seria a falta de didlogo entre os membros.
Uma vez que a familia se forma pela afetividade, se os membros nao alimentam os
sentimentos que os fizeram se unir a principio, é de se esperar que decorrido um certo
lapso temporal aqueles que formavam uma familia passam a ser apenas individuos que
possuem o mesmo domicilio. A falta de didlogo pode ser tao prejudicial que é
comparada a uma agressao psiquica, sendo que “o proprio siléncio pode servir como
uma forma de agressao, na medida em que a outra pessoa € privada das respostas das
quais precisa.” (GAUER, 2015, p 15).

Outro motivo que desencadeia a desagregacao sao as agressoes vivenciadas no
ambiente familiar. Essas podem ocorrer entre adultos ou entre adultos e crianca. Seja
de uma forma ou de outra, a crianca exposta a violéncia no meio familiar torna-se
vitima. Em relacao a violéncia praticada diretamente a crianca, Geovana Oliveira
Delanez (2012) elucida quatro: negligéncia, violéncia fisica, sexual e psicoldgica e as
explica. A negligéncia pode ser entendida como a omissao do dever de cuidado

daqueles que detém o poder familiar em relacao ao menor. A violéncia, que pode ser



fisica ou psicolégica, é o excesso de um individuo em relagdo a outro. A sexual refere-
se ao aproveitamento da crianca para que com ela tenha conjuncao carnal ou outro ato
libidinoso. E a psiquica é aquela em que est4 ligada, de forma direta, as citadas, sendo
ela uma forma de interferéncia negativa do adulto na crianca. Em relacao a violéncia
entre adultos, percebe-se, de forma majoritaria, as trés ultimas. Independentemente
de qual for a violéncia e contra quem for praticada, é lamentavel sua existéncia e é por
natural que ela desencadeie em desagregacao familiar. Desagregacao essa que nem
sempre é percebida como a separacao de corpos, em que aqueles individuos deixam de
coabitar a mesma residéncia, mas que por vezes € percebida como a reducao e até a
extincao do didlogo entre os membros, ja elucidada no presente artigo.

Por fim, uma tdltima causa de desagregacao familiar a ser citada aqui é aquela
que tem por origem a crise economica. Apesar de as familias se formarem nao mais por
razoes patrimoniais, estas influenciam naquelas. Segundo Cristina Sanchez Gomes
Ferreira,

O desenvolvimento da teoria economica do divorcio, assim como a teoria
econdmica do casamento, teve como percussor o economista Gary Becker. A
teoria afirma, de forma bastante objetiva, que um individuo somente se

divorciara quando o nivel de utilidade esperado a partir do divorcio superar a
utilidade obtida com aquele parceiro. (FERREIRA, 2012, p 44).

Assim, em um ambiente de crise econémica que adentra as casas das familias
brasileiras é de se pressupor que nao havera a prevaléncia daqueles lacos que um dia
fizeram aqueles individuos constituirem uma familia. Segundo o ultimo censo do
IBGE, 2010 foi 0 ano que mais registrou divorcios no pais, pois:

“A taxa geral de divorcio atingiu, em 2010, o seu maior valor, 1,8% (1,8
divorcios para cada mil pessoas de 20 anos ou mais) desde o inicio da série
histérica das Estatisticas do Registro Civil, em 1984, um acréscimo de 36,8%

no nimero de divorcios em relacdo a 2009.” (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010).

Como ja explanado, o presente capitulo ndo tem como objetivo discorrer de
forma taxativa sobre as causas de desagregacdo familiar. O objetivo é compreender
algumas de suas possibilidades, atentando sempre a relevancia do tema na possivel
pratica de atos infracionais decorrentes dessa realidade familiar. Corrobora-se entao
com o pensamento de Geovana Oliveira Delanez:

Ao nascer, a crianca é totalmente dependente do ambiente da sua volta para
sobreviver, as relacbes que se estabelecem serdo cruciais para o seu

desenvolvimento. Quando a crianca nasce ela é como um livro aberto com
paginas em branco nao conhece nada, mas vem disposta a apreender novas



coisas, ela nao é capaz de fazer comparativos — certo e errado, bom e mau -
apenas absorve tudo. (DELANEZ, 2012, p 15).

Igualmente, segundo Levisky, "Por tras de cada crianca desajustada devemos
procurar uma familia. A desorganizacao do grupo familiar tem consequéncias graves
no nivel das relacoes humanas...” (LEVISKY apud DELANEZ, 2012 p 15). Analisadas
algumas das causas que podem ensejar a desagregacao familiar, é pertinente para o
presente trabalho questionar se elas podem, de alguma forma, contribuir para a

imersao do menor na pratica de atos infracionais.

3 A RELACAO ENTRE A DESESTRUTURACAO FAMILIAR E A
DELINQUENCIA JUVENIL

Observados, entao, os fatores de desestruturacao familiar, pode-se tentar tracar
sua relacdo com a delinquéncia juvenil, ressaltando que o discorrido no presente
capitulo nao possui carater taxativo. Em 1996, foi publicado na revista brasileira de
ciéncias criminais um artigo muito esclarecedor sobre o tema, intitulado "Tribunal de
Justica: um olhar sobre a delinquéncia juvenil", pela autora Celia Soibelmann Melhem.

O lapso temporal entre a obra citada e a presente nao impede que haja a
reproducao de algumas constatacoes que evidenciam a importancia desse estudo,
como a seguinte, feita pela autora Celia Soibelmann Melhem:

Delinquentes juvenis gostam de agir em grupo, pois a maioria dos envolvidos
com furtos e roubos estava com pelo menos um comparsa, quando nao dois
ou trés. Estes dados reforcam a tese da importancia fundamental do ambiente

social e das companhias na decisao de delinqiiir, pois criminalidade também
é um aprendizado. (MELHEM, 1996. P.220).

Importante para toda a sociedade compreender como a delinquéncia juvenil se
da e a influéncia da familia pode ajudar a evita-lo em tempos futuros. Para que se possa
fazer essa correlacdo entre as duas esferas, a pratica de crimes de menores e a
influéncia da familia, é preciso compreender trés pilares.

Primeiramente, as causas da desestruturacao familiar, tema ja abordado no
presente artigo. Em segundo lugar, as causas da delinquéncia juvenil, que serao
abordadas a seguir. E, por fim, a ligacao entre ambos e, se, de fato, existe algum elo
entre ambos.

Um primeiro fator que pode desencadear a delinquéncia juvenil € a situacao
patrimonial da familia. E por 6bvio destacar que aqui nio se faz uma conclusio

preconceituosa, na qual toda familia em que h4 recursos econémicos escassos havera



delinquentes juvenis. O que se esta dizendo aqui é que em alguns casos de delinquéncia
juvenil pode-se ter uma familia com recursos econémicos escassos. Explica-se essa
afirmativa com as licoes de Amaro, citado por Marlene Moraes da Costa:
Do mesmo modo, a desestruturacio da familia emerge também em
decorréncia da situacao econdémica, sendo influenciador para marginalizacao
de criancas e adolescentes, pois, em “muitos desses casos originam-se da
busca de responder a satisfacdo das necessidades do grupo familiar, quando a

renda do chefe de familia é insuficiente ou inexistente”. (AMARO apud
COSTA, 2001, P.152).

Se a crianca ou o adolescente estd imerso em um ambiente familiar de miséria
em que ha uma marginalizacao pela sociedade, se o jovem nao se vé inserido naquela
comunidade, uma das possiveis ou consequéncias saidas pode ser a delinquéncia
juvenil. Corrobora com esse entendimento Marli Marlene Moraes da Costa:

Desta forma, a situacdo econdmica em que criangas e adolescentes vivenciam
junto com sua familia enseja que aqueles tomem iniciativas em busca de

garantir a substincia dos seus lares, seja a mando de familiares ou por vontade
propria. (COSTA, 2010. P. 266)

Além da questao economica, outro fator que pode levar a desestruturacao
familiar sdo as varias formas de violéncia que podem ocorrer no ambito familiar, como
ja abordado. Tal relacao se d4a porque a crianca e o adolescente tendem a repetir as
situacoes vividas em casa. Assim, se ele é vitima da violéncia doméstica, ele tende a
repeti-la fora e até mesmo dentro de casa, ensejando a delinquéncia juvenil. Nas
palavras da autora Angela Corréa Trentin, ele deixa de ser apenas vitima e passa a ser,
também, vitimizador. A autora diz ainda:

Com papel fundamental na formacao do individuo, do seu carater, dos seus
valores, os pais sdo a referéncia da crianca, as pessoas com quem se
identificara. Isso porque, as criancas sdo viajantes recém chegados a um pais

estranho, do qual nada sabem. Criancas e adolescentes necessitam, assim, de
uma base familiar s6lida. (TRENTIN, 2011, P. 220).

Uma terceira correlacdo entre a desestruturacdo familiar e a delinquéncia
juvenil é o fato de que o jovem tende a buscar limites. Esses limites, em um primeiro
momento, sdo impostos pela familia. Se ha uma desunido dos lagos afetivos naquela
familia e se, por isso, limites nao forem impostos, ele os procurara fora de casa,
podendo encontra-los por meio do Estado, ao impedir que ele pratique atos contrarios
a lei. Nesse sentido, Angela Corréa Trentin afirma que:

Em primeiro lugar a busca da ordem ocorre dentro da familia, mas, se ela

falhar, o caminho seguinte sera buscar os limites exteriores, no mundo
exterior, como a escola, a Igreja e a sociedade. Contudo, se esse padrao



acessoOrio da educacao por causalidade tampouco satisfizer as expectativas da
crianga, ela recorrera as instituicbes mais severas, consequentemente as de
funcionamento mais primitivos, tais como a policia, a justica ou o hospital.
(TRENTIN, 2011. P. 226).

Entao, percebe-se que pode sim haver uma ligacao entre a desestruturacao
familiar e a delinquéncia juvenil. No capitulo anterior foram colocados as trés
possibilidades de desestruturacao familiar e neste presente, pdde-se tracar uma
relacao entre esta e a pratica de atos infracionais pelos menores. Importante ressaltar
que essa ligacdo nao exprime uma relacdo de “causa” e “efeito”. Seria uma falacia
afirmar que em toda familia desestruturada havera um menor infrator. O que se
apresenta aqui € que alguns menores infratores podem ter familias desestruturadas, e
que essa desestruturacdo pode colaborar para que o menor cometa infracoes .Posto
isto, os trés pontos principais a serem examinados sao: as causas da desestruturacao

familiar, da delinquéncia juvenil e a ligacdo que pode existir entre ambos.

3.1 EFICACIA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS E A
RESSOCIALIZACAO DOS JOVENS INFRATORES

Um dos temas mais polémicos e sempre atuais na midia e nas sociedades em
geral é o envolvimento de menores em atos infracionais. De acordo com o
levantamento nacional realizado pela CNJ, no ano de 2016, o nimero de jovens
infratores cumprindo algumas medidas socioeducativas no Brasil era
aproximadamente 192 mil. Os dados foram extraidos do Cadastro Nacional de
Adolescentes em Conflito com a Lei (CNACL) do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
que contém informacoes dos adolescentes que cumprem medida socioeducativa desde
marco de 2014. (CONSULTOR JURIDICO, 2016).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a familia juntamente com o Estado
e a sociedade, passam a ser responsaveis a garantir os direitos fundamentais da crianca
e do adolescente.

A familia, como ja exposto, é o primeiro grupo em que o individuo tem a
oportunidade de aprender experiéncias positivas e negativas, sendo o nicleo social em
que acontece (ou deveria acontecer) a integracdo, o amor, compreensao, confianga,
estimulo e comunicagdo da relacdo, formas de protecao utilizadas para facilitar o
processo de integracao e participacdo do individuo nos diferentes grupos sociais da

sociedade.



A Carta magna, estabelece a condicao de inimputavel ao menor, uma vez que a
ele ndo se pode ser aplicada pena. Além disso, o texto constitucional busca proteger os
direitos da crianca e do adolescente, sendo certo que muitos de seus dispositivos
exprimem a obrigacao de assegurar o melhor desenvolvimento dos jovens, como o

artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacao, a educacio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade,
aorespeito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia,
crueldade e opressao. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

§ 1° - O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da
crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais e obedecendo os seguintes preceitos:

§ 1° O Estado promover4 programas de assisténcia integral a satide da crianca,
do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades nao
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

I - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a satide na
assisténcia materno-infantil;

IT - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragio
social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos coletivos,
com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos arquitet6nicos.

IT - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integragao social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante
o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos
bens e servicos coletivos, com a elimina¢do de obstaculos arquitetonicos e de
todas as formas de discriminagao. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010)

§ 20 A lei dispora sobre normas de construgio dos logradouros e dos edificios
de uso publico e de fabricacao de veiculos de transporte coletivo, a fim de
garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o
disposto no art. 7°, XXXIII;

IT - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

III - garantia de acesso do trabalhador adolescente a escola;

III - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; (Redacao
dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicao de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado,
segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda,
de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevencao e atendimento especializado a crianga e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins.



VII - programas de prevencdo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins. (Redacao
dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da
crianca e do adolescente.

§ 5° A adoclo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condicoes de sua efetivacio por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adocao, terao
os mesmos direitos e qualificacGes, proibidas quaisquer designacGes
discriminatoérias relativas a filiagao.

§ 79 No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- 4 em
consideracdo o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)
I - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;
(Incluido Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010)

IT - o plano nacional de juventude, de duracao decenal, visando a articulacao
das varias esferas do poder publico para a execugdo de politicas publicas.
(BRASIL, 1988).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi inserido no ordenamento
juridico por meio da Lei 8.069 de 13 de setembro de 1990, com a proposta de romper
com os modelos até entdo existentes no Brasil e para regulamentar a situacao das
criancas e dos adolescentes. O referido diploma estabelece a distin¢ao entre crianca e
adolescente, estabelece a aplicacio de medidas de protecdo para o caso e atos
infracionais cometido por jovens e a aplicacdo de medidas socioeducativas em atos
infracionais praticados por estes. O referido diploma legal busca tratar a crianca e o
adolescente, independentemente deste ser infrator ou nao, como uma pessoa em
condicoes especiais de desenvolvimento. (BRASIL, 1990).

A medida socioeducativa ndo é uma pena, mas tem ou pelo menos deveria ter
carater pedagogico. Isso nao significa que o menor infrator nao sofra consequéncias
por seus atos infracionais, sendo certo que ele recebe uma sang¢ao condizente com sua
idade e sua formacao psicolégica.

Segundo Norival Acacio Engel (2006, p.38), “as medidas socioeducativas tém
cunho unicamente educativo e ressocializador com o propoésito de reabilitar o
adolescente.”

Uma lei de extrema importancia para o tema é a lei 12.594/12, acerca do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE). A lei foi criada em 2012
e sancionada pela entdo Presidente, Dilma Roussef, e seu principal objetivo era
regulamentar a execucao das medidas socioeducativas destinadas a adolescentes que
praticassem ato infracional. (BRASIL, 2012).

De acordo com a Secretaria de Direitos Humanos, o SINASE busca:

[...Juniformizar, em todo o Pais, o atendimento aos adolescentes em conflito
com a lei e o processo de apuracdo de infracées cometidas. O projeto de 88



artigos, aprovado pelo Congresso Nacional em dezembro do ano passado,
estabelece as medidas socioeducativas que devem ser adotadas para
reinsercao socio cultural do adolescente. [...] articular em todo territério
nacional os Governos Estaduais e Municipais o Sistema de Justica, as politicas
setoriais basicas ( Assisténcia Social, Saide, Educacdo...) para assegurar
efetividade e eficicia na execu¢ado de medidas Socioeducativas do Meio aberto
de Privacdo e restricdio de Liberdade, aplicadas ao adolescente que
inflacionou. (BRANDT, 2017)

Pode-se perceber que o SINASE é um grande avanco, na tentativa de tornar real
a aplicacao e execucao das medidas socioeducativas para os menores Infratores, por
meio de uma operacionalizacao correta, e adequada dos instrumentos previstos no
ECA.

As medidas socioeducativas vigentes no Brasil nao sao aplicadas
arbitrariamente (ou nao deveriam ser), pois as mesmas seguem alguns tramites para
que sejam efetivadas, que estao previstos no ECA.

Primeiramente é importante ressaltar o que é ato infracional. Conforme o
artigo 103 do ECA, considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravencao penal. Importante ressaltar que o referido estatuto nos aduz que para
cada ato infracional praticado por um menor, havera uma medida socioeducativa
correspondente, sempre adequando a proporcionalidade, necessidade e
individualizacao do ato e infrator. (BRASIL, 1990).

Nas palavras de Liberati:

se o ato praticado por criancas e adolescentes estiver adequado ao tipo penal,

estdo terao praticado um ato descrito como crime ou contravenc¢ao penal, ou
como preferiu o Estatuto, um ato Infracional. (LIBERATI, 2006, P.62)

A apuracao do ato infracional é complexa e para que seja designada uma medida
socioeducativa é necessario que haja todo um tramite, qual seja:

a) Fase policial;

b) Atuacdo do Ministério Publico;

c¢) Notificacao dos responsaveis legais;

d) Oitiva informal;

e) Fase Judicial;

f) Audiéncia de instrucao.

Somente apoés esse tramite legal é que se designa uma das medidas

socioeducativas, que sera adequada e proporcional ou pelo menos deveria ser assim.



O ECA separa as medidas socioeducativas em dois ramos, medidas em meio
aberto, e medidas privativas de liberdade. Estao previstas no Capitulo IV, nos artigos

112 a 130 do Estatuto:

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera
aplicar ao adolescente as seguintes medidas:

I - adverténcia;

Consiste na adversao verbal, reduzida a termo e assinada, em que o juiz da
infancia e da juventude procura repercutir positivamente no intimo do infrator e seus
familiares, aos quais indiretamente se destina a medida.

IT - obrigacao de reparar o dano;

Consiste na media que podera ser aplicada ao infrator, quando o ato infracional
repercutir patrimonialmentea vitima.

III - prestacao de servicos a comunidade;

Consiste na medida socioeducativa em que o jovem infrator realizara servigos
gratuitos e de interesse geral a comunidade. Vale ressaltar que segundo o ECA, o
periodo nao podera ultrapassar seis meses e nem a oito horas semanais, e nao pode
afetar sua freqiiéncia escolar. Tais servicos serao prestados em entidades assistenciais,
escolas, creches, hospitais, asilos, desde que sejam entidades filantrépicas.

IV - liberdade assistida;

Consiste em uma medida de caracter educativo e preventivo de fundamental
importancia, em que o jovem infrator sera atendido em meio aberto. Essa medida em
regra € dirigida a infratores reincidentes.

V - insercao em regime de semi-liberdade;

Consiste em uma medida que objetiva reintegrar o adolescente a sociedade, de
forma gradual, fazendo com que ele trabalhe / estude durante o dia e se recolha em
estabelecimento adequado e vigiado durante o periodo da noite. Em regra é aplicavel
aos jovens que nao possuem responsaveis por si e aos que apresentam ambiente
familiar inexistente, ou seja jovens sem auxilio para sua reinsercao.

VI - internacao em estabelecimento educacional,;

Consiste em uma medida mais severa e tem efeito punitivo, pois sao
normalmente medidas restritivas de liberdade.

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, [ a VI.



§ 1° A medida aplicada ao adolescente levara em conta a sua capacidade de
cumpri-la, as circunstancias e a gravidade da infracao.

§ 20 Em hipotese alguma e sob pretexto algum, sera admitida a prestacao de
trabalho forcado.

§ 3° Os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia mental receberao
tratamento individual e especializado, em local adequado as suas condicoes.

Art. 113. Aplica-se a este Capitulo o disposto nos arts. 99 e 100.

Art. 114. A imposicao das medidas previstas nos incisos II a VI do art. 112
pressupoe a existéncia de provas suficientes da autoria e da materialidade da infracao,
ressalvada a hipotese de remissao, nos termos do art. 127.

Paragrafo anico. A adverténcia podera ser aplicada sempre que houver prova da

materialidade e indicios suficientes da autoria. (BRASIL, 1990).

Medidas de Meio Aberto sao as nao privativas de Liberdade, quais sejam,
adverténcia (art. 115), reparacao do Dano (art. 116) prestacao de servicos a comunidade
(art. 117), liberdade assistida (art. 119) e Remissao (art. 126, 127, 128). (BRASIL, 1990).

Medidas privativas de liberdade sdo a semiliberdade (art. 120) e a
internacao (art. 121, 122, 123, 124, 125). (BRASIL, 1990).

As medidas socioeducativas possuem carater educativo. Todavia, sao
suficientes? Por 6bvio, nao.

Claramente as medidas socioeducativas nao sao suficientes para educar e
ressocializar um menor infrator. E preciso um trabalho conjunto, em rede e harmonico
entre todos os setores da sociedade, para buscar uma medida realmente eficaz frente
ao jovem infrator.

Os jovens infratores vém com uma carga de problemas e questoes sociais,
familiares e psicoldgicas, que somente lhe atribuindo uma sang¢ao nao ira resolver o
problema.

A existéncia de uma lei, estatuto, norma entre outros, nao se mostra suficiente
para solucionar a questao dos menores infratores. Existe a necessidade de institui¢oes
preparadas para receber esses infratores e mostrar aos mesmos os diversos caminhos
longe do crime.

Ao ser aplicada a medida socioeducativa, ela precisa ser realmente educativa,

precisa ter credibilidade em face de toda a populacao.



Essa mesma populagao deve se desvincular de preconceitos sociais com relacao
aos jovens infratores e passar a lutar pelo cuidado e pelo zelo dos mesmos, para que
cada vez mais haja efetivacdo das medias socioeducativas, e cada vez haja menos
menores infratores e mais escolas cheias de criancas e adolescente dispostos a crescer,
conhecer e aprender, podendo, desse modo, tornarem-se adultos capazes de construir

um pais melhor.

4 CONCLUSAO

Fica clara a influéncia da familia na vida do menor infrator, que pode ser
percebida de duas formas negativas, abordadas no trabalho. A primeira, é aquela em
que o jovem vé a desestruturaciao do seu nucleo familiar e que, por isso, pode
desencadear a pratica de atos infracionais. E a segunda, a da omissao do nucleo
familiar em que reserva unicamente para o texto legal a correcdo relativa ao ato
infracional.

Como a familia é o primeiro local em que o individuo, em regra, socializa-se, é
a partir de suas primeiras interacoes que essa influéncia, de forma sutil, comeca a ser
percebida. Assim sendo, a Constituicdo da Republica do Brasil discorreu sobre os
deveres da familia, em seu artigo 227.

Por isso, torna-se nitida a necessidade de se compreender os fatores de
desagregacao familiar juntamente com o impacto causado por eles na vida do menor.
Foram abordados, no presente artigo, trés fatores que desencadeiam na desuniao do
nucleo familiar bem como o impacto na vida do menor infrator. Sdo eles: a falta de
didlogo, as agressoes e aqueles originados pela crise economica. Em seguida, analisou-
se a contribuicao de cada forma de desestruturacao familiar para a entrada do menor
pertencente a esse nucleo familiar, na pratica dos atos infracionais.

Ao final, buscou-se analisar a eficacia das medidas socioeducativas que sao
aplicadas, conforme prevé o ECA. Os dispositivos legais que tratam acerca dos atos
infracionais sdo coerentes, resguardando a dignidade do menor ao aplicar as penas
além de se ater a questao da proporcionalidade. Entretanto, para que haja eficacia, é
necessario que o disposto no texto legal se irradie para o mundo dos fatos. Para tanto,
concluiu-se que é necessario mais do que a imposicio normativa da pena, é
imprescindivel que além dela, haja um trabalho conjunto da familia e da sociedade

como um todo, devido a carga psicolégica do menor em conflito com a lei.



Entao, espera-se que o presente artigo tenha cuamprido com o seu objetivo, que
foi o de compreender qual a influéncia da familia na vida do menor que comete atos
infracionais. Sabe-se que o problema é muito mais amplo e necessita de muito mais
linhas de pesquisa acerca de suas causas e consequéncias. O trabalho em questdo
buscou analisar apenas parte dele para que, quem sabe, contribuir, de alguma forma,
na retirada de criancas e adolescentes do mundo do crime para o mundo dos estudos.
Assim, ha uma perspectiva de mudanca do futuro tanto desses jovens quanto da

sociedade como um todo.
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CAPITULO o3

DA (IM)POSSIBILIDADE JURIDICA DA CONVERSAO
POST MORTEM DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

Mateus Rocha de Souzal
1.  INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 garante a todos o direito constituir entidade
familiar, mesmo que inexista o laco matrimonial. Dentre varios modelos, ressalta-se
aqui a Unido estavel, mais especificadamente na disposicao constitucional acerca da
garantia de facilitagdo da conversao desta em casamento.

Dessa forma, uma vez inexistindo uma solucdo expressa e especifica na
legislacao vigente, questiona-se acerca da (im) possibilidade juridica da conversao da
Unido Estavel em casamento, mesmo ap6s o Obito de um dos conviventes,
precipuamente quando ja ajuizada procedimento de jurisdi¢do voluntaria por ambos,
ocorrendo o falecimento no transcurso de tal feito.

O presente trabalho visa demonstrar, de maneira expressa, a partir da analise
critica da apelacao civel n® 2005.032.313-0, 32 Camara de Direito Civil do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, sendo o relator o juiz Sérgio Izidoro Heil, acerca da
possibilidade de conversao da Unidao Estavel em casamento apos o 6bito de um dos
conviventes durante o procedimento judicial, sendo certa a necessidade de se garantir
aos individuos o direito da continuidade em tal feito, tendo em vista a consensualidade
quando do ingresso da acao de conversao.

A presente tematica merece destaque e debates constantes, ante o atual e
crescente numero de individuos que estdo optando por constituir novas entidades
familiares, independentemente de laco matrimonial, dentre elas, a Unidao Estavel.

A referida pesquisa baseia-se em metodologia bibliografica, com énfase na
utilizacdo do mecanismo do direito comparado. Quanto a fundamentacao teorica da
pesquisa em questao, destaca-se a utilizacao dos trabalhos desenvolvidos por diversos

autores renomados no ambito do Direito de Familia, com énfase no instituto da Uniao



estavel, bem como do Julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacao Civel

n® 2005.032.313-0.

2, BREVES CONSIDERACOES SOBRE A UNIAO ESTAVEL

A Unido estavel foi concebida durante muito tempo, especificadamente sob a
vigéncia do Codigo Civil de 1916, por uma 6tica preconceituosa, sob a denominagao do
antigo instituto “concubinato”, o qual nao era reconhecido como entidade familiar, ou
mesmo passivel de previsao legal, tratando-se simplesmente de uma relacao entre
homem e mulher incapaz de constituir uma entidade familiar por nao se ater a
formalizacao matrimonial.

No entanto, através da sistematica constitucional, bem como com o Cédigo Civil
de 2002, a ideia de que uma familia somente se constituia através do casamento foi
superada, abrindo um leque maior de possibilidades de identificacdo de entidades
familiares, sendo uma destas a uniao estavel, devidamente admitida no ambito do
direito de familia como entidade familiar amparada pela Constituicdo da Republica,
art. 226, § 3.9, recebendo a devida protecao do Estado. (BRASIL, 2008), mas ainda
expressa certo zelo conservador, por parte do legislador, acerca da preferéncia do
modelo familiar constituida pelo matrimonio, visto que prevé o dever de facilitacao da
conversao da Uniao estavel em casamento, conforme nos ensina Zeno Veloso:

A Constituicao de 1988 deu dignidade, mandou proteger, reconheceu a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, respeitavel a todos
os titulos, merecedora de amparo, deferéncia consideracdo. Mas a carta
magna sinalizou claramente a sua preferéncia pelo modelo de familia

formalmente constituida pelas sociedades matrimonializadas, ao determinar
que a lei deve facilitar a conversao da uniao estavel em casamento. (VELOSO,

1997, P. 109)

Ademais, considerando que este instituto é recente e em amadurecimento,
devido ao constante surgimento de novos arranjos familiares, tem-se o conceito de
Uniao Estavel, por Marco Aurélio S. Viana, como sendo "a convivéncia entre homem e
mulher, alicercada na vontade dos conviventes, de carater notorio e estavel, visando a
constituicao de familia" (VIANA, 1999, P.29), e o instituto firmado pelo ordenamento
juridico patrio, especificamente no artigo 1.723 do Cédigo Civil, em que é:

Reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a

mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicao de familia. (BRASIL, 2002).



Além disso, analisando a disposicao legal acima, extraem-se claramente as
circunstancias necessarias para a caracterizacao de tal entidade familiar, a saber, a

publicidade, continuidade e durabilidade, conforme ensina Aurea Pimentel Pereira:

(...) que para ser reconhecida como estavel a unido, deve ser ela publica,
continua e duradoura, afastando, portanto, a possibilidade de sua
configuragio, quando se estiver diante de um relacionamento revestido de
clandestinidade, marcado durante sua vigéncia por seguidas separacoes e
reconciliagoes, de efémera duragdo, contraido de forma descompromissada
para simples comunhao de leitos, sem o objetivo de constituicio de uma
familia. (PEREIRA, 2008, P. 84)

Complementando, ressalta-se o devido acatamento também de preceitos
fundamentais, com vistas a nao violar até mesmo o direito a intimidade,
principalmente ao requisito da publicidade, sendo este compreendido em sentido mais
restritivo, mais especificamente ligado ao proprio comportamento social do casal, que
ao menos devem se apresentar publicamente como se casados fossem, evidenciando o
desejo de constituir familia, como o principal requisito a ser superado, tendo em vista
que se trata de um arranjo familiar, devendo ser formado seguindo os preceitos basicos
de qualquer espécie, previstos no artigo 1.511 do Codigo Civil, como a “comunhao plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres entre os conjuges” (BRASIL,

2002). Acerca de tal entendimento assevera Pena Jr.:

O requisito da publicidade deve ser visto com uma certa cautela, até pelo
respeito que se deve ter a vida privada das pessoas. H4 companheiros que se
mostram de forma ostensiva no meio social, outros preferem nao se fazerem
(sic) notar com tanta intensidade. Nenhum deles é obrigado a declarar em ato
ou documento oficial que vive em uniao estavel. O importante é que a relacao
afetiva nao tenha caréter clandestino e nio passe despercebida perante os
olhos da sociedade.

A continuidade é requisito subjetivo que ndo deve ser aferido com tanta
rigidez, até porque ninguém consideraria estdvel uma relacdo cheia de
interrupgbes. Deve-se entender que, assim como no casamento, podem
ocorrer eventuais desentendimentos entre os companheiros que os levem a
uma rapida separacao, logo seguida de reconciliacio, o que, ao (sic) nosso ver,
nao seria suficiente para descaracterizar a estabilidade da unifo.

De dificil anélise é o requisito da durabilidade, visto que, ao contrario da Lei
n°® 8.971/94, o Cbdigo Civil, ao (sic) nosso ver, acertadamente, nao
determinou um prazo especifico para a caracterizacao da uniao estavel. Apesar
de algumas leis fixarem prazo para que os companheiros se facam
merecedores de alguns beneficios, muitas vezes s6 saberemos o tempo de
duracdo da unido estavel ao término da relacdo. (PENA JUNIOR, 2008, pp.

148/149).
Por fim, em observancia as disposicoes legais acima expostas, principalmente
as regras e principios basilares do ordenamento juridico patrio, resta cristalino que
esse modelo familiar pode ser constituido independentemente se dessa relacao

advenham ou nao filhos, que se mantenham ou nao relagdes sexuais, ou que seja


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988

formada por pessoas do mesmo género sexual, o que inclusive foi decidido no STF, em

sede controle concentrado de constitucionalidade no julgamento da ADI 4277:

ADI 4277 / DF - DISTRITO FEDERAL - ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE Relator: Min. AYRES BRITTO
Julgamento: 05/05/2011 Orgdo Julgador: Tribunal Pleno

Ementa

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacao dos fundamentos da
ADPF n° 132-RJ pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Codigo Civil.
Atendimento das condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO
SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE
PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIViIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, nao se presta como
fator de desigualacio juridica. Proibi¢ao de preconceito, a luz do inciso IV do
art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da
kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que nao estiver
juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacao do
principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibicdo do preconceito para a proclamacido do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da
vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da
vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase
constitucional a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por
pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressio
“familia”, ndo limita sua formacao a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituigdo
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com
o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacdo tricotomica. Nucleo
familiar que é o principal locus institucional de concregcdo dos direitos
fundamentais que a prépria Constituicio designa por “intimidade e vida
privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual



direito subjetivo a formacao de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido. Imperiosidade da
interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que
também se forma por vias distintas do casamento civil. Avango da
Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na direcao
do pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno
na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminacio de preconceito quanto & orientaciio sexual das pessoas. 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA ULTIMA.
FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS
TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL
DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de nao se perder a menor oportunidade para
favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforgo normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra
da Constituicao para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao ha
como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, nao
pretendeu diferencia-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenga
de qualidade juridica entre as duas formas de constituicio de um novo e
autonomizado ntcleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar”
como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a formacao
de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que nao se
proibe nada a ninguém senao em face de um direito ou de protecdo de um
legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na
hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua
nao-equiparacao juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do
§20 do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros direitos e
garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo, emergem “do regime
e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacio de que os Ministros Ricardo
Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem
embargo, reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma
nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacao legislativa,
sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cédigo Civil, nao resolivel a luz dele proprio, faz-se necessaria
a utilizacdo da técnica de “interpretacio conforme a Constituicao”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, pablica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. (Brasil, 2011)



3. DA CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO SEGUNDO
A LEGISLACAO VIGENTE: UMA VISAO CRITICA

Preliminarmente, no que tange a conversao de Unido Estavel em casamento,
dispoe o artigo 226, §3°, da Constituicao da Republica, que categoricamente reconhece
a uniao estavel como entidade familiar, “devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento”. (BRASIL, 2002)

Nesse sentido, com vistas a regulamentar o dispositivo supramencionado,
adveio a Lei 8.971/94, versando somente nos direitos a alimentos e sucessao aos
companheiros, porém, posteriormente, a Lei n® 9.278/96, de uma forma mais ampla,
abordou mesmo que de forma nao expressamente declarada, conferir a devida
relevancia juridica do instituto familiar Uniao Estavel, conforme ressaltado por Silvio
Rodrigues:

A conceituacao da uniao estavel é a mesma dada pela Lein.© 9.278/96, ou seja,
conveniéncia publica, continua e duradoura, com o objetivo de constituicao de
familia, ndo se fala em prazo minimo de duracdo, que a Lei n.° 8.971 / 94
estipulava uns cinco anos nao serd possivel unido estavel se houver
impedimento matrimonial entre os parceiros nesse sentido disp6e o art. 1723
81, porém, com importante ressalva que resolve ter imensa questdo: nao se

aplica o impedimento do inciso VI do art. 1.521 relativo a pessoa casada, se era
se achar separada de fato ou judicialmente. (RODRIGUES, 2002. P. 86)

Por conseguinte, a Lei n° 9.278/96, foi a primeira a estabelecer em texto legal,
acerca do procedimento, a fim de se concretizar a conversao de Unido estavel em
Casamento, com a possibilidade de ser realizada diretamente pela via extrajudicial,
desde que ultrapassado o tnico requisito, a saber, anuéncia de ambos os
companheiros, nao prevendo quanto as demais formalidades exigidas para o
casamento propriamente dito, como a necessidade da expedicdo de editais e
proclamas, os efeitos juridicos de tal procedimento.

Por certo, prescreve o artigo 8° da lei 9.278/96 que:

Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a

conversao da uniao estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do
Registro Civil da Circunscricao de seu domicilio”. (BRASIL, 1996).

Suprindo tais deficiéncias, bem como atribuindo definitivamente a devida
relevancia de tal instituto, o Codigo Civil de 2002, cumpriu tal papel categoricamente,
inserindo a unido estavel no Livro IV — Do direito de familia; Titulo III — Da uniao
estavel, prescrevendo especificadamente quanto a possibilidade de conversao em

casamento, no artigo 1.726 do Cédigo Civil, que a “unido estavel podera converter-se



em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”.
(BRASIL, 2002)

Entretanto, tal disposicao legal deixou evidenciada a necessaria anuéncia do
estado ao declarar tal situacao, vez que indica a autoridade competente para realizacao
de tal procedimento, a saber, o Juiz de Direito, contrariando sobremaneira o disposto
na lei anterior supra mencionada, vez que estabelece a apreciacao judicial de eventuais
impedimentos matrimoniais entre os conviventes, bem como os requisitos para
caracterizacao da Uniado Estavel, tirando a competéncia anteriormente atribuida ao
oficial de Registro Civil.

Em consonancia, tal entendimento é reafirmado por Azevedo:
O art. 1.726 do novo Cédigo Civil acolheu o disposto no art. 8° da Lei n°
9.278/96, de modo mais simplificado e com melhor redacdo, submetendo,
todavia, a conversdo da unido estdvel ao Juiz de Direito, excluida a

competéncia direta do Oficial do Registro Civil." (AZEVEDO, 2003, p. 275
apud LEMOS PEREIRA, Tarlei, 2011).

Igualmente e complementando tal posicionamento, ressalta Caio Mario da Silva
Pereira, em posicionamento critico ao sistema imposto pelo artigo 1.726 do Codigo
Civil de 2002, em comparacao ao estabelecido anteriormente pela lei n° 9.278/96:

No que concerne ao direito a conversdo da unido estavel em casamento, o
art. 1.726 de 2002 pouco inovou em relacgdo a Lei n° 9.278/96, uma vez que
mantém o sistema de pedido conjunto pelos companheiros. Incluiu, no
entanto, a obrigatoriedade de pedido judicial de conversdo, o qual, a nosso
ver, sera provimento de jurisdicdo voluntaria, cabendo a organizacdo

Jjudiciaria do Estado indicar o Juizo competente. (PEREIRA, 2007, p. 547
apud LEMOS PEREIRA, Tarlei, 2011).

Além disso, cumpre ressaltar que tal dispositivo legal dispensa as formalidades
solenes exigidas para celebracao do casamento, bastando tao somente o aval do 6rgao
judicante, seguida de mandado de averbacdo ao Registro Civil para o devido
assentamento.

Nessa perspectiva afirma Rolf Madaleno, que:

decidindo o juiz pelo provimento da conversao da unido estavel em casamento
ordenard a lavratura desse assentamento que dispensa o processo de
habilitacaio o matrimonio, evidentemente se também ausentes os
impedimentos do artigo 1.521 do Cédigo Civil ”. (MADALENO, 20009, p. 816).

Outrossim, analisando tal método estipulado, afere-se claramente a afronta ao
mandamento constitucional e verdadeiro retrocesso em comparacao ao estabelecido

anteriormente pela lei 9.278/96, dificultando a efetivacao de tal direito.



Isso se deve ao fato de a esfera judicial ndo ser o meio mais célere e eficiente,
devido a morosidade e onerosidade resultantes dos processos judiciais, justificando-se
somente em relacdo a aplicacao do efeito ex tunc ao casamento.

No entanto, este argumento também é superado devido a possibilidade de
formalizacao do pacto antenupcial sem necessidade de intervencao do poder judiciario,
como assevera Maria Berenice Dias:

A exigéncia de intervencao judicial afronta a prépria recomendacgio
constitucional de que deve ser facilitada a conversao da unido estiavel em
casamento. Ora, a necessidade de processo judicial, que implica contratacao
de advogado pagamento de custas e, quem sabe, até producido de provas, é
fator complicador. Talvez a exigéncia se justifique para emprestar efeito
retroativo ao casamento. Mas, ainda assim, podem os conviventes obter o

mesmo efeito de ordem patrimonial por meio de pacto antenupcial”. (DIAS,
2010, p. 156)

Além disso, tal apreciacdo judicial se faz ainda mais desnecessaria
principalmente nos casos em que a uniao estavel ja tenha sido declarada judicialmente,
de tal sorte presente todos os requisitos exigidos legalmente afim de que seja declarada
de pleno direito, ap6s a sentenca transitada em julgado, o que, para efeitos de
conversao desta em casamento bastaria ser apresentada ao Oficial de Registro,
incumbindo a este aferir somente se os companheiros tém algum impedimento
matrimonial e formaliza-lo com o assentamento no registro civil dos conjuges.

Conforme licdes de Paulo Lobo, depreende-se que:

Converte-se um ato-fato juridico em ato juridico, cuja complexidade deve ser
reduzida, notadamente quanto a dispensa da celebracao e a simplificacao da
habilitacdo. A unido estavel pressupoe que tenha sido constituida sem violacao
aos impedimentos matrimoniais, que lhe sdo igualmente aplicaveis (art. 1723),
tornando desnecesséaria publicacao de edital, pois sua finalidade é a de
permitir sua oposicdo. O tnico impedimento a ser considerado é o do
companheiro que estava separado de fato ou judicialmente, quando foi

iniciada a uniao estavel que deve comprovar ja estar devidamente divorciado,
no periodo de conversdao”. (LOBO, 2009, p. 162)

Em suma, o procedimento judicial de conversao da uniao estavel é prejudicial e
contrario a determinacao constitucional prevista no artigo 226, § 3°, considerando a
onerosidade e morosidade caracteristica da prestacao jurisdicional.

Acrescente-se, por fim, que tal critério ndao deve ser adotado de forma absoluta,
devendo-se resguardar a provocacao do Judiciario para casos complexos, em que nem
ao menos tenha sido declarada a unido estavel.

O mesmo deve ocorrer na situagao investigada no presente trabalho, em que

envolve necessariamente um suprimento de vontade do de cujus, demandando



necessariamente dilacdo probatoéria e analise mais acurada dos fatos, o que é possivel

somente por esta via, contanto inclusive com a atuagao direta pelo 6rgao Ministerial.

4. APLICACAO DOS EFEITOS EX TUNC OU EX NUNC NA CONVERSAO
DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

Quanto aos efeitos da uniao estavel convertida em casamento, diante da omissao
legal, discute-se se os mesmos seriam ex tunc ou ex nunc.

De acordo com a corrente doutrinaria majoritaria, em relacao a conversao da
unido, considera que os efeitos do casamento retroagirao desde o termo inicial da uniao
estavel (efeito ex tunc), sob o fundamento de que nenhuma diferenca pratica teria entre
a conversao e a celebracao do casamento propriamente dita se nao considerasse o ato-
fato juridico ja existente, com vistas a resguardar principalmente a questao patrimonial
do casal.

Nessa perspectiva, Rodrigo da Cunha ensina que:

O sentido pratico e facilitador da conversdo em casamento seria,
principalmente, o de se estabelecerem regras patrimoniais retroativas ao
termo inicial da uniao estavel, como acontece, por exemplo, em paises como
Cuba e Russia, que em seus respectivos codigos de familia assim
estabeleceram.

(..)

"Uma questdo de grande pertinéncia é saber se a conversdo da unido estavel
tem efeitos ex tunc ou ex nunc, ou seja, se alcanca a data do inicio da unido,
ou se suas conseqiiéncias comecam a surtir efeito a partir do ato juridico da
conversdao.

(...) A tendéncia doutrinaria tem firmado o entendimento de que, com a
convolagio da vida more uxorio em casamento, todos os efeitos da sociedade
conjugal retroagem a data do inicio da uniao, ou seja, produziria a conversao
efeitos ex tunc.

(...) entendo que a conversao tem efeitos ex tunc, ficando isento de davidas
que o patrimo6nio adquirido na constancia da unido estavel sera partilhado
somente na ac¢ao de divorcio, quando da dissolucao do vinculo conjugal.
Devemos refletir sobre o aspecto "moralista” dessa norma. A insercido da
possibilidade de se converter uma uniao estavel em casamento foi a vitéria das
forgas conservadoras na Assembléia Constituinte. Estd muito mais ligada a
um valor moral que propriamente um meio facilitador e pratico para
"regularizar” uma relacdo sem vinculo formal. Converter em casamento tais
unides soa como a salvacdo, tirando as pessoas de uma relacao inferior, de
segunda classe, para resgatar-lhe a dignidade com o casamento. (PEREIRA,
2007, pp. 78, 207/208)

Para mais, outra questdo nao abordada pela disposicao legal, é a data que
constara da certidao de casamento, ou seja, a data da declaracao judicial da conversao
ou do termo inicial da uniao estavel, sendo este um fator importante para solucionar a

davida existente entre a aplicacao temporal dos efeitos do casamento, sendo adotado



também majoritariamente pela doutrina no sentido de que deva contar a data do inicio
da uniao estavel.

Tal posicionamento encontra subsidio logico na diferenciagdo dos dois
institutos, visto que, ao constar a data da conversao, estar-se-ia primeiramente
desconsiderando o ato-fato juridico anterior e, além disso, nao seria propriamente uma
conversao, e sim a celebracao do casamento propriamente dito, sendo somente feito
pela via judicial, de tal sorte que se retiraria de tal norma sua plena eficacia social.

Suplementando tal entendimento Rodrigo Pereira da Cunha ressalta que:

(...) Outra lacuna deixada sobre a conversao refere-se a data que constara
no assento de casamento: a da conversdo ou a do inicio da unido estqvel? Se
sdo dois institutos diversos, ndo haveria razdo se a data a ser registrada na
certiddo fosse a conversdo. Se assim fosse, bastaria as partes se casarem.
Portanto, penso que, ndo obstante o siléncio da lei, a que devera constar no
registro do casamento é a do inicio da unido, devendo as partes
elaborarem (sic.) um Pacto Antenupcial, com vistas a regulacdo dos efeitos
patrimoniais e pessoais advindos do periodo em que viveram em unido
estavel. (PEREIRA, 2007, p. 215 apud LEMOS PEREIRA, Tarlei, 2011).

De tal sorte, tendo em vista que independentemente das formalidades
caracteristicas do casamento, identifica-se nitidamente o requisito da comunhao plena
de vida, tanto quanto as demais circunstancias caracterizadoras da uniao estavel, tal
instituto necessariamente merece ter maior eficicia juridica sem distincao do
casamento, vez que inclusive foi convertida para tal.

Ademais, com relacdo aos demais direitos conjugais, convertida a uniao estavel
em casamento, por consequéncia, aplicam-se todos desde o inicio da uniao como se
casados fossem.

Corroborando tal fato, Fabio Ulhoa Coelho assevera que:

E certo que os conviventes podem, a qualquer tempo, se casar, como
quaisquer outras pessoas desimpedidas. Mas essa é uma alternativa
diferente da conversdo, porque os efeitos do ato nao retroagem a data da
formacao da unido estdvel. Quer dizer, quando os conviventes optam por
simplesmente se casarem, em vez de buscarem a conversdo, os efeitos do
casamento projetam-se a partir da celebracdo. Na conversao, ao contrario,
o0s efeitos retroagem para a época em que os conviventes constituiram sua
unido. Convertida esta em casamento, produzem-se os mesmos efeitos que
existiriam como se os conviventes estivessem casados desde o inicio de sua
convivéncia. (...) A conversdo da unido estdvel em casamento é feita
mediante processo judicial e importa a retroatividade dos efeitos da
constituicdo do vinculo matrimonial para a época em que teve inicio a
convivéncia, inclusive em relacdo ao regime de bens escolhido pelos agora
conjuges. (COELHO, 2009, pp. 131/132 apud LEMOS PEREIRA, Tarlei,
2011).

Tal entendimento é também acolhido por Arnoldo Wald (2009), uma vez que,

muito embora o casamento seja um instituto diverso da uniao estavel, deve prevalecer



o regime juridico patrimonial j4 praticado pelos conviventes, com vistas a ndo causar
enorme inseguranca juridica, resguardando as relacdes juridicas realizadas

anteriormente a conversao.

Controverte-se acerca dos efeitos da conversio da unido estivel em
casamento, divergindo os doutrinadores se estes teriam inicio apo6s a
conversao (ex nunc) ou se as conseqiiéncias adviriam a partir da data do inicio
da uniao estavel (ex tunc).

A posicao mais acertada é aquela que referenda a eficacia da conversao a partir
do momento em que ela é efetivada. E assim deve ser porquanto o casamento
perfilha regime juridico diverso, em diferentes aspectos, daquele reservado a
unido estavel. Apenas a titulo de exemplo, o que poderia ocorrer com os atos
juridicos praticados pelos conviventes, que dependeriam, se casados fossem,
de outorga uxoéria, como fiancas, avais, alienacoes etc. Admitindo-se que seus
efeitos pudessem retroagir a data do inicio da unifo, uma vez praticados esses
atos isoladamente por apenas um dos companheiros e convertida a unido em
casamento, aqueles negdbcios juridicos poderiam ser inquinados de nulidade.
A inseguranca juridica que dai poderia decorrer afigura-se manifesta.
Ademais, avente-se, por igual, a hip6tese de o regime de bens adotado para o
casamento ndo ser o mesmo daquele que vigia ao tempo da unido estavel. Os
prejuizos que essa modificacdo de regime poderiam acarretar para terceiros
sdo, também, por demais evidentes.

Precisamente por essa razao, convertida a uniao estavel em casamento, nao se
deve admitir que o regime que venha presidir o casamento seja diverso
daquele que vigorava para a uniao estavel.

No entanto, na hipdtese de desejarem o0s ex-companheiros celebrar
matrimonio sob regime diverso daquele que até entdo regulava as suas
relagOes patrimoniais, deverdo observar os requisitos reclamados pelo art.
1.639, I1, para a alteragao do regime de bens. (WALD, 2009, pp. 402/403 apud
LEMOS PEREIRA, Tarlei, 2011).

Sendo assim, é preciso frisar a necessaria retroatividade dos efeitos
patrimoniais desde data de inicio da unido estavel, devendo ainda constar esta
mencionada data na certidao de casamento, com vistas a conferir maior eficacia social
a norma regulamentadora de tal procedimento, atendendo, inclusive a finalidade
precipua que nortearam sua criacdo, a saber, a facilitacdo da conversao da unido
estavel, bem como no reconhecimento desta como entidade familiar.

Por fim, cumpre destacar que se trata de um assunto de grande repercussao
social, porém, refém da omissao legal, incumbindo ao juiz decidir tal complexidade,
entregando a solucdo para os questionamentos aqui evidenciados, a saber, a aplicacao
ou nao da retroatividade dos efeitos e quanto a pertinéncia no assento do Registro Civil,
que devera consequentemente prolatar decisao, atendendo, sobretudo “aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942), conforme

preceituado no artigo 5° da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro.



5. DA (IM) POSSIBILIDADE JURIDICA DA CONVERSAO "POST
MORTEM"

Superada as demais lacunas legais supracitadas, passa-se a questionar acerca da
remota possibilidade de ser declarada a conversao da unido estavel em casamento
mesmo apos o falecimento de um dos conviventes.

Precipuamente, impende ressaltar que tal questionamento foi suscitado em sede
judicial perante o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, caso em que o autor
da acao de conversao de unido estavel em casamento faleceu durante o curso da
demanda, dando ensejo a extincao do processo sem resolucao de mérito, decisao sob a
fundamentacao no sentido de que se tornou impossivel confirmacao da vontade das

partes face ao falecimento de uma das partes no curso do processo.

APELACAO CIVEL — ACAO CONSENSUAL DE CONVERSAO DE UNIAO
ESTAVEL EM CASAMENTO - FALECIMENTO DO COMPANHEIRO -
EXTINCAO DA ACAO SEM JULGAMENTO DE MERITO — PEDIDO DE
CARATER PERSONALISSIMO — RECURSO DESPROVIDO.

(...) Trata-se de recurso de apelacdo interposto por M. de M., contra decisao
proferida pela Dra. Juiza de Direito da Vara da Familia, Orfdos, Infincia e
Juventude da Comarca de Criciima que, nos autos da acdo de conversio de
unido estavel em casamento n® 020.04.020561-4, movida juntamente com o
seu companheiro B. B., julgou extinto o processo sem anélise do mérito, com
base no art. 267, IX, do CPC, diante do carater personalissimo da acdo, ja que
o autor B. B. veio a 6bito.

Irresignada com a decisdo de primeiro grau, a autora interpds recurso de
apelacdo sustentando, em sintese, que o processo deveria prosseguir, a
medida que a apelante prop6s a a¢do em consenso com o falecido; ele ja era
divorciado; o processo ja se encontra bem instruido, a ponto de ter a
concordancia do representante do Ministério Ptblico para haver a devida
conversdo da unido estavel em casamento. Ao final, pugnou pelo provimento
do recurso a fim de que seja declarada a unido estavel entre as partes.

(...) Primordialmente, deve-se observar a questao sub judice como um todo,
ou seja, de que se trata de um pedido de conversdo de unido estavel em
casamento em que as partes pleitearam consensualmente, tendo o
companheiro, no desenrolar do processo vindo a 6bito o que deu azo ao
julgamento do feito sem a analise do mérito.

Ora, a acdo de conversdo de unido estavel em casamento, possui cariter
eminentemente personalissimo, ja que nao ha como realizar um matrimonio
entre uma pessoa viva e outra ja falecida, muito embora ja tenham convivido
como marido e mulher durante muitos anos.

O casamento é um ato solene, mesmo quando dispensada a celebragao formal,
a exemplo do casamento nuncupativo e da conversdo da unido estavel em
casamento, as partes devem demonstrar interesse e consentimento ao ato até
ultimado o termo.

Logo, ndo ha a possibilidade de considerar uma declaracdo, mesmo que
expressa da vontade do de cujus em se casar, pois diante da morte tem fim a
existéncia da pessoa natural, e em conseqiiéncia, dissolve-se qualquer vinculo
matrimonial.

Assim, é ilogico acreditar que alguém poderia casar-se com uma pessoa ja
falecida, eis que o vinculo entre eles ji estaria extinto antes mesmo de ter
inicio.



A vista disso, tem-se que "se o casamento é a unifo entre homem e mulher em
comunhao de vida, dizemos entao que é ato de autonomia privada, ja que é
necessaria a confirmac¢ao da vontade e do consentimento das partes para que
seja valido e eficaz de acordo com as suas finalidades." (CAVALCANTI, Ana
Elizabeth Lapa W. — Casamento e unido estavel: requisitos e efeitos pessoais,
Sao Paulo, Manole, 2004, p. 103).

Dos julgados desse Tribunal de Justiga, mutatis mutandis, retira-se:

"Visto o carater personalissimo das ac¢Ges de separacdo e divorcio, a morte de
um dos conjuges, antes do transito em julgado da sentenca, extingue o
processo sem julgamento do mérito, a mingua de pressupostos da constituicao
e de desenvolvimento valido e regular do processo." (Embargos de Declaracio
na Ap. Civ. n°® 03.023077-7, da Capital, Rel. Des. Wilson Augusto do
Nascimento, j. em 26 de marco de 2004).

Sebastido Amorim, perfilhando esse entendimento, ensina que:

"Por fim, cumpre assinalar que o carater personalissimo das acOes
de separacio e divorcio ndo permite a substituicdo processual do conjuge
falecido no curso do processo, ainda que ja ratificado eventual acordo, ou
proferida sentenca de que penda recurso (ou prazo para sua interposicao).
Falecida uma das partes, nessas circunstincias, extingue-se o processo sem
julgamento do mérito. Com efeito, restara prejudicado o pedido, em face do
perecimento do objeto da acdo, jA ndo havendo que falar em separacao ou
divorcio, uma vez que mors omnia solvit." (Separacdo e divorcio — teoria e
pratica — Sebastidao Amorim, 52 edicao, Sdo Paulo, Editora Universitaria de
Direito, 1999, p. 54).

Assim, considerando que o companheiro faleceu e o pedido de conversao de
unido estavel em casamento tem carater personalissimo, a sentenca
vergastada deve permanecer incolume.

Pelas razbes declinadas, é de negar-se provimento ao recurso. (SANTA
CATARINA. 2005 apud LEMOS PEREIRA, Tarlei, 2011).

Em discordancia a decisao supracitada, é perfeitamente possivel a

aplicabilidade a sucessao processual pelos herdeiros nas acoes que envolvam questao

de estado do de cujus, independentemente da repercussao na esfera patrimonial,

analogicamente nas

Mortem”, sendo que:

Nesse sentido,

acoes de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel “Post

Falecido o companheiro, os legitimados a figurar na demanda referente a
unido estavel sdo os herdeiros, e nao o espolio representado pelo inventariante
(CPC 12 V), quer no pdlo ativo, quer no polo passivo. Tal legitimacao cabe
tanto para o pdlo ativo como para o pélo passivo, pois, tratando-se de acao que
envolve questdo de estado, cujos reflexos nao sdo exclusivamente de ordem
patrimonial, imperiosa a presenca dos sucessores em nome proprio. (DIAS,
2010, p. 191)

muito embora o carater personalissimo do direito aqui discutido,

nao ha que se cogitar a substituicdo processual pelos herdeiros, sendo cristalino a

anuéncia do de cujus, ao tempo em que ajuizara a agao.

Uma vez que a conversao da unido estavel e casamento, somente é possivel na

forma consensual, ou seja, com a ratificacdo de ambas as partes, com a aposicao de

suas assinaturas em peticao conjunta ou mesmo conferindo poderes especificos para


https://jus.com.br/tudo/separacao
https://jus.com.br/tudo/divorcio

reconhecimento da procedéncia do pedido por seu procurador, incumbindo ao juiz
somente conferir validade juridica a vontade das partes.
Acrescentando, esclarece Cassio Scarpinella Bueno que:
Certo que na chamada jurisdi¢do voluntéria nao se visa a atuacao do direito
mas a constituicao de situacées juridicas novas, nao ha propriamente carater
substitutivo (a intervencdo jurisdicional é necessaria para dar validade e

eficacia a um especifico negocio juridico, ndo para impor um resultado ou
decisao. (BUENO, 2008, p.256).

Outrossim, considerando a retroatividade dos efeitos da conversao da uniao
estavel em casamento, tal ato juridico surtiria seus efeitos desde o termo inicial da
unido estavel, declarando existente um ato-fato juridico do inicio até a extin¢ao pela
morte do conjuge, e ndo celebrando casamento com pessoa falecida, somente alterando
o regime juridico do periodo de convivéncia do casal.

Nesse sentido, nem sequer a auséncia das formalidades caracteristicas do
casamento pode ser considerada como fato impeditivo, uma vez que este argumento é
refutado em razdo de terem sido ultrapassados tais requisitos quando do
reconhecimento da uniao estéavel.

Assim, quanto a conversao da uniao estavel em casamento apés o falecimento
de um dos conviventes no curso da acao ja em andamento, conforme ressaltado
alhures, tal fato resta perfeitamente plausivel, vez que a manifestacdo de vontades ja
fora identificada ao tempo do ajuizamento da acao de jurisdi¢ao voluntaria.

Portanto, é perfeitamente possivel a aplicacao do efeito ex tunc a conversao,
consolidado a vontade de ambos os conviventes. Assim, por consequéncia, confere-se
a devida validade juridica a situacao juridica em questao pelo periodo de duracao da
unido do casal, agora se aplicando o regime juridico de casamento, igualmente

constando como data de extin¢do do matrimonio o do 6bito do convivente.

6. CONCLUSAO

Por todo exposto, em consonincia ao disposto constitucionalmente, resta
cristalino a importancia da Unido Estavel, bem como a garantia que devera prevalecer
de conversao desta em casamento devendo a lei regulamentar em tal sentido. Ademais,
constata-se a omissao da legislacdo vigente em relacdo ao procedimento a ser adotado
para efetivacdo de tal direito, dando margem ao ativismo judicial, vez que tal situacao

somente é regulada via jurisprudéncia.



Para mais, outro aspecto relevante e também carente de regulamentacao gira
em torno da possibilidade de retroatividade dos efeitos da conversao da unido estavel
em casamento, restando sedimentado na doutrina majoritaria a aplicacao do efeito ex
tunc a tal ato, de tal sorte retroagindo os efeitos do casamento a data inicial da uniao
estavel devidamente declarada.

Quanto a possibilidade juridica de conversao de unido estavel em casamento
mesmo apos o falecimento de um dos conviventes durante o curso da acao, muito
embora se trata de direito personalissimo, carecendo de manifestacao de vontade de
ambos, conforme fundamentaciao supra, este requisito é superado pelo proprio
ajuizamento da acao.

Nesse sentido, € irrelevante a reiteracao da anuéncia de qualquer destes, visto
que, devido a natureza da acdo, esta somente pode ser ajuizada por via de acao de
jurisdicao voluntaria, de tal sorte sem litigio e com concordancia de ambas as partes,
devendo o 6rgao judicante somente conferir validade juridica a situacao posta, ou seja,
podendo os herdeiros serem habilitados apos o falecimento do convivente para fins de
substituicao processual.

Ademais, tal provimento declarara existente o casamento desde o inicio da
unido estavel até sua extingao pelo falecimento de um dos conjuges, com o devido
reconhecimento do regime juridico que lhe é proprio durante este periodo,
resguardando a questao patrimonial, acatando eventual pacto antenupcial, ou regime
escolhido quando do reconhecimento da uniao estavel.

Por fim, nao subsistindo nenhum impedimento para tal ato, visto que as
solenidades exigidas para a celebracdo do casamento nao se aplicam a conversao,
conforme salientado veementemente supra, resta perfeitamente possivel a conversao,
mesmo apos o Obito de um dos conviventes incidentalmente ao procedimento de

conversao ajuizado por ambos consensualmente.
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CAPITULO o4

ARRANJOS FAMILIARES NA CONTEMPORANEIDADE:

RESPONSABILIDADE CIVIL DA FAMILIA NOS CASOS DE ABUSO DE
DIREITO DURANTE O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

Matheus Henrique Vieira Lage88

Rafael Martins Souza®9

1. INTRODUCAO

O presente estudo nasceu de reflexdes realizadas ao longo do ano de 2017, no
exercicio da pesquisa voluntaria pelo NAP/ PUC — MINAS, que tentou explorar o
panorama atual do direito das familias.

Nesse artigo, sera realizado um estudo sobre o contexto evolutivo do Direito das
Familias, considerando o atual estagio como o mais evoluido, tendo como escopo a
defesa da dignidade da pessoa humana e da autonomia do planejamento familiar.
Ainda, serao tecidas consideracoes sobre a responsabilidade civil inerente a esse ramo.

O problema desse estudo esta na conexao do Direito das Familias com as
relacoes internas ao Direito Civil, bem como as externas, que sao as outras provincias
juridicas, como, por exemplo, o Direito Constitucional, considerando que essa visao
holistica vem urdindo novos panoramas e, como consequéncia, trazendo inovacoes as

Familias.
2. DO PODER FAMILIAR

O Direito das Familias encontra-se normatizada no Coédigo Civil e nas

legislacoes extravagantes e pode ser classificado como um ramo que se divide em duas
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vertentes: a existencial e a patrimonial, em que a sua aplicacdo é ponderada dentre
essas duas vertentes, em igualdade.

Pode-se conceituar o viés existencial como aquele centrado na dignidade da
pessoa humana, regido por normas de ordem publica, enquanto o lado patrimonial,
por dispor de questoes de patrimonio, goza da autonomia privada. (TARTUCE, 2016).

Contudo, é evidente a existéncia de uma variedade de fatores e uma
multiplicidade de relacdes que admitem uma variabilidade historica da feicdo da
familia, nao permitindo a fixacdo de um modelo familiar uniforme. Por essa razao
inicia-se nesse topico a reconstrucao historica do conceito de poder familiar.

Desde os primeiros registros da humanidade, as pessoas se organizavam em
grupos, de modo a facilitar a sua sobrevivéncia. Porém, apenas na Roma antiga foram
obtidos os conceitos mais relevantes sobre a familia, que era estruturada no modelo
romano, por 6bvio.

Nessa época, o conceito de familia se confundia com o de propriedade, uma vez
que todos os membros daquele vinculo familiar estavam submetidos ao patrio poder,
assim como a administracao das riquezas daquele grupo, em que se designava a familia
o carater de unidade de producao, com a concep¢ao de formacao de patrimonio, pouco
importando a composicao de lacos afetivos, admitindo-se o abandono da felicidade
pessoal dos membros da familia em favor de um vinculo de casamento.

Na doutrina tradicional, pode-se encontrar o patrio poder definido como “o
conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacao a pessoa e aos bens dos
filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecao destes”. (RODRIGUES, COMEL,
2003).

Contudo, conforme é cedico, percebe-se que esse conceito deu lugar ao poder
familiar que, na voz de Diniz (1998), poderia ser definido como:

(...) conjunto de direitos e obrigacdes quanto a pessoa e aos bens do filho menor
nao emancipado, em igualdade de condicGes, por ambos os pais, para que possam
desempenhar os encargos que a norma juridica lhe impoe, tendo em vista o interesse e
a protecao do filho. (DINIZ, 1998).

Deste modo, abandona-se a regra que definia a inseparabilidade dos vinculos
advindos do casamento, salvo a morte, concebendo-se assim, novos valores que
rompem com um conceito historico e tradicional, em que se evidencia uma

descentralizacdao de poder e igualdade das partes, oriunda de uma democratizacao de



todos os atos diretamente ligados a nocao de familia, prezando em especial pela
solidariedade social, em que o afeto se apresenta como cerne do nuacleo familiar.

Ciente dessa modificacdo, na qual a importancia exclusiva da figura do pai foi
substituida pela valorizagao das figuras dos pais, é preciso entender o motivo dessa
transicao.

E evidente um quadro evolutivo do conceito de familia atrelado ao avanco do
homem e da sociedade, visto que a mutabilidade das relacbes nao permite ideias
estaticas, presas a conceitos e valores que insistem em se manter distantes da realidade
viva, os quais sao aos poucos excluidos, dada a inadmissibilidade de pretensoes de
inalterabilidade conceitual.

Na legislacao brasileira, o patrio poder figurou como uma das principais
vertentes até o advento da Constituicao de 1988.

Ainda, no século XX, com a constituicao cidada, o conceito de igualdade entre
homem e mulher passou a ser um importante parametro normativo. Nessa evolucao,
em 2002, com o novo Codigo Civil, o patrio poder entrou efetivamente em desuso e
deu lugar ao conceito de poder familiar. Isso se deve a reflexos da propria sociedade
que, através de condicées proporcionadas por fatores como tempo e local,
circunstancialmente altera suas concepc¢oes, nao podendo ser diferente com o niicleo
familiar que antecede, sucede e transcende qualquer nocao da fenomenologia biol6gica
enquanto seres sociais que permanentemente buscam a ampliacdo de suas
compreensoes, fundados na busca da realizacao pessoal de seus membros. (TARTUCE,
2016)

Contudo, é necessario entender o motivo que culminou nessa evolucao do
conceito de familia e de poder familiar.

Primeiramente, pode-se ressaltar que os diversos acontecimentos como o
Iluminismo e a revolucao francesa, que culminou na edicao da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, que tiveram a sua importancia no ambito internacional e essa
mudanga de paradigma provocou o empoderamento feminino no ambito das relacoes
familiares. No Brasil, com a urbanizaciao e o desenvolvimento da industria, o papel
doméstico da mulher deu vez ao trabalho industrial, que nessa perspectiva, estaria no
mercado de trabalho, assim como o homem e por vez, tais privilégios garantidos apenas
a os “chefes” passaram a ser questionados, garantindo assim, a construcdo da

igualdade.



Consoante a um fenomeno de desencarnacio e dessacralizagdo, que afastou do
ambito juridico-familiar aspectos referentes a elementos sagrados, religiosos e carnais,
substituindo-os por elementos psicoldgicos e afetivos, pautado em principios como o
da dignidade da pessoa humana, permitiu a democratizacao dos papeis familiares
visando uma sociedade igualitaria, que cada dia mais emana a ideia da eliminacao de
hierarquias, sobrepondo-as pelo companheirismo que fomenta principios de afeto,
ética, solidariedade reciproca e dignidade. Em suma, percebe-se que as mudancas
sociais deram lugar a todos, garantindo, por assim dizer, o atual estagio do Direito das
Familias, plurais, movido pela igualdade e que valoriza a relacao entre seus entes no

mesmo patamar das questoes patrimoniais. (TARTUCE, 2016).
3. DA RELACAO PUBLICO X PRIVADO

O Direito das familias, conforme cedico na doutrina majoritaria, se constitui
como um ramo do direito privado, que também se submete a normas de ordem publica,
por dispor de um viés existencial, além do carater patrimonialista. (TARTUCE, 2016).

A melhor conceituacao para definir esse ramo do direito, que trata sobre a vida
afetuosa, com aqueles que lhe sdo caros, estd em Jones Figueiredo Alves, no seu artigo
intitulado “Abuso de direito no direito de familia” de 2005, que ao comparar tal ramo
com uma orquestra, o faz com as seguintes palavras:

A familia é isso. O casal, como vértice, e todos os demais, sujeitos singulares e
correspectivos, participes de dignidade de uma mesma estrutura onde a Gnica

regéncia, sera aquela, onde o maestro quer significar afetividade. (ALVES,
2005).

Interpretando esse conceito, observa-se que os sujeitos dessa relacio se
encontram estruturados em uma matriz, que ira se desenvolver conforme o
planejamento daquele ntcleo familiar.

O planejamento familiar, que cabe apenas aos componentes da familia, deve ser
realizado em igualdade pelos entes, em conformidade com as normas de ordem publica
e, a esse exercicio, cabe a protecao entabulada pelo art. 1513 do Codigo Civil, que dispoe
da seguinte redaciio: “E defeso a qualquer pessoa de direito ptiblico ou direito privado
interferir na comunhao de vida instituida pela familia”. (BRASIL, 2002)

Esse principio consagra a autonomia familiar, que em outros termos, nada mais
é que uma limitacdo ao poder estatal, que defere ao cidadao a autonomia necessaria

para organizar a sua vida, na maneira como julgar adequado. Contudo, esse axioma



garante a liberalidade necessaria, desde que essa seja exercida em sintonia com os
demais principios norteadores do direito. (TARTUCE, 2016)

N3ao se pode deixar de afirmar a imperiosa compreensao constitucionalizada do
Direito das Familias, em que, assente aos valores e regras apresentados pela
Constituicao da Republica, enfatiza-se que todos os ramos da ciéncia juridica estejam
vinculados a legalidade constitucional, seguindo diretrizes tracadas pelo sistema.

Deste modo, impoe-se a compreensao das normas e institutos do Direito de
Familia a partir de uma filtragem constitucional, admitindo-se a superioridade da
norma basica do Estado, impondo, de certo modo, uma irradiacao dos valores
constitucionais que ensejam a uma “humanizacao” da ordem juridica, ao exigir do
operador do direito um reexame de todas das normas vigentes no momento em que
estas serao aplicadas, incorporando a estas o valor da dignidade da pessoa humana, da
igualdade substantiva e da justica social.

Por consequéncia, é perceptivel a prevaléncia de valores mais humanitarios e
sociais no que tange ao teor que passou a permear o Direito de Familia. (TARTUCE,
2016)

Nessa toada, tem-se a lei 8.069/1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
em consonancia com o art. 227 da Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil,
dispOe sobre a protecao e as garantias, atribuidas as criancas e aos adolescentes, que
devem ser observadas no planejamento familiar e no consequente exercicio do poder
familiar, sob pena de caracterizacao de abuso de direito. (BRASIL, 1990).

Em outros termos, a liberdade é garantida aos particulares, mas a intervencao
estatal deve acontecer para garantir o exercicio desse direito, bem como para defender
o maior interesse da crianca e do adolescente. (TARTUCE, 2016).

Considera-se crianca aqueles que possuem idade de zero a doze anos;
adolescentes os com idade de doze a dezoito; e aos com idade de dezoito a vinte e um
sao tidos como jovens, que ao seu dispor estao os direitos entabulados pelo Estatuto
da Juventude. (TARTUCE, 2016).

A observacao atenta aos comandos dos arts. 226 a 230 da Lex Mater (BRASIL,
1988) e conduz ao seguinte raciocinio:

(...) a milenar protecio da familia como instituicao, unidade de producio e
reproducao dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da lugar a

tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros.
(TEPENDINO, 2004, p. 397).



Esses direitos, em suma, traduzem-se como a concretizacdo do principio da
solidariedade familiar, bem como na preocupacao do legislador em tutelar tudo aquilo
que seja necessario para o desenvolvimento do ser humano, conforme pode-se inferir
da leitura do art. 3°, caput, do proprio ECA, com a seguinte redacao:

A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei,
assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e

facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢Ges de liberdade e de dignidade.” (BRASIL,

1990).

Nessa mesma linha, Alves (2005) conceitua o poder familiar como um instituto
juridico em funcao dos interesses dos filhos menores, nao podendo ser confundido
como uma liberalidade em favor dos pais.

Assim, cabe agora adentrar na possibilidade de abuso de direito, em decorréncia
do exercicio do poder familiar.

O abuso de direito pode ser conceituado como uma conduta que, embora licita,
mostra-se desconforme com a finalidade que se pretende alcancar ou promover.
(TEPENDINO, 2004).

Com a superacao das concepc¢oes individualistas, no final do século XIX, que
entendiam o direito subjetivo como um poder absoluto e ilimitado da vontade e da
expressao maior da liberdade individual, surge a teoria do abuso. (FARIAS, 2011).

A teoria do abuso do direito resulta, portanto, “de uma concepcao relativista dos
direitos”, como percebe GOMES (1979), acrescentando tratar-se de um “conceito
amortecedor”, cuja fun¢ao precipua:

(...) é aliviar os choques frequentes entre a lei e a realidade”, tendo como
verdadeiro pano de fundo servir como “técnica de reanimacio de uma ordem
juridica agonizante, formula elastica para reprimir toda agao discrepante de

novo sentido que se empresta ao comportamento social”. (ROSENVALD,
2015).

Nesse aspecto, tal fato pode ocorrer entre os proprios detentores do poder
familiar, entre os detentores com os filhos e ndo menos importante, aquele exercido
contra a sociedade conjugal. (ALVES, 2005)

A primeira modalidade ocorre quando existe uma disputa entre aqueles que
detém o poder familiar e, como consequéncia, o outro fica impedido de exercer seus
direitos, em sua universalidade, ou seja, um daqueles detentores € hostilizado e, ainda,
podendo ocorrer a vitimizacao da prole. A segunda possibilidade se da quando aqueles

que exercem o poder familiar abusam de suas prerrogativas em relacao aos menores.



Por ultimo, tém-se os casos em que os filhos cometem abusos em relacio aos seus pais.
(ALVES, 2005)

A intenc¢do aqui nao é exaurir as possibilidades de abusos, mas em delinear os
contornos da autonomia privada, no tocante a vida familiar.

Nos casos de abuso, serao tomadas as devidas providéncias legais, na esfera civel
e criminal, cabendo, dependendo da gravidade da situacado, a perda do poder familiar,
justificando-se, nesses casos, em razao da defesa da dignidade da pessoa humana, bem
como em atencao ao principio da defesa das criancas e do adolescente, a intervencao
estatal, de maneira coercitiva. (ALVES, 2005)

Finalizando, é assegurada a liberdade a comunhao da vida familiar, desde que
essa esteja alinhada com todas as finalidades determinadas pelo ordenamento juridico
pertinente. Ainda, cabera ao Estado fomentar o exercicio do direito a vida familiar
plena e, em casos de necessidade, podera ter uma atuacao centrada no viés punitivo e

preventivo, em defesa das pessoas que compoe a relacao conflituosa. (ALVES, 2005).

4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Até o presente momento, esse estudo teceu breves consideracoes sobre a
evolucao da legislacao das familias, assim como foi definida a autonomia concedida
aos particulares para planejarem suas vidas, bem como estabelecidos os limites desta.

Nesse momento, passa-se a examinar a possibilidade do uso da teoria da
responsabilidade civil nas hip6teses em que o dano ocorre no ambito familiar.

A possibilidade de caracterizacado de um ato ilicito (conforme as regras gerais
dos arts. 186 e 187 do Cédigo Civil) em uma relacao familiar é certa e incontroversa,
impondo, por conseguinte, a incidéncia da responsabilidade civil no Direito das
Familias, com o consequente dever de reparar danos, além da possibilidade de adocao
de medidas para eliminacdo do dano (tutela especifica, conforme balizamento do art.
497 do Codigo de Processo Civil.). (BRASIL, 2015; ROSENVALD, 2015)

Conforme disposto no artigo 186 do Coédigo Civil, aquele responsavel por
qualquer acao ou omissao, que venha causar dano a outrem, cometera ato ilicito e, por
conseguinte, sera obrigado a reparar. (BRASIL, 2002). Portanto, o ato ilicito é
configurado quando ha o cometimento do dano e esse agente sera obrigado a reparar
na medida em que sua conduta proporcionou o resultado, ressalvando que a analise da

culpa do autor nao esta excluida dessa analise. Contudo, no ambito das familias, a



reflexdo deve ser mais profunda, considerando os demais aspectos que serdao
abordados no presente texto. (TARTUCE, 2016).

Observa-se, no ordenamento juridico brasileiro, que a responsabilidade civil
pode ser dividida entre objetiva e subjetiva. A segunda hipotese é aquela que depende
da analise da culpa, sendo a regra geral do ordenamento juridico. Logo, para que o
sujeito seja obrigado a indenizar, faz-se necessario auferir sua culpa genérica, sendo
esta a culpa em sentido estrito ou o dolo. (TARTUCE, 2016).

Lado outro, o art. 927 do Cédigo Civil, em seu paragrafo Ginico, estabelece a
hipotese da responsabilidade civil objetiva, que nao necessita da presenca da culpa,
mesmo que em sentido genérico, fundamentando tal disposicao pelo risco gerado pela
atividade desenvolvida. (BRASIL, 2002).

Assim, quando a pessoa for exposta a um risco maior que o restante da
coletividade, sera necessario utilizar a responsabilidade objetiva, bastando comprovar
o risco gerado para imputar o dever de indenizar a outrem. (TARTUCE, 2016).

Um dos entendimentos doutrinarios da responsabilidade civil objetiva
encontra-se tanto no artigo em comento, quanto no enunciado n. 38 da I Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica
Federal, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002 (BRASIL, 2002), que estabelece
que a responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte
do paragrafo anico do art. 927 do novo Codigo Civil, configura-se quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus
maior do que aos demais membros da coletividade.

Nesses termos, segue o art. 927 do Codigo Civil:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo. Paragrafo tnico. Havera obrigacdo 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.” (BRASIL, 2002).

Outra classificacao presente na doutrina é a divisao entre a responsabilidade
civil contratual e aquiliana.

A responsabilidade civil aquiliana encontrava-se presente desde o cddigo civil
de 1916, mas era fundamentada apenas pela existéncia do ato ilicito. Ainda, previa que
seria considerado ato ilicito aquela conduta que causasse violacao de direito ou dano,
possibilitando, assim, a responsabilizacdo por lesdo de direitos, sem a existéncia do
dano. (TARTUCE, 2016).



Atualmente, essa modalidade contempla tanto o ato ilicito, que exige a presenca
da lesdo ao direito e do dano, apesar da recente construciao sobre o tema que ja
fundamenta a ideia da responsabilidade civil sem a existéncia deste, quanto o abuso de
direito, que se encontra previsto no art. 187 da legislacao civil vigente, nos seguintes
termos:

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. (BRASIL,2002).

Nota-se que a aplicacao da teoria do abuso de direito é ampla, permitindo ao
julgador o uso o de sua discricionariedade, ao fundamentar sua decisao utilizando a
amplitude dos escopos metajuridicos. Contudo, é importante frisar que o magistrado,
em uma sentenca que envolva essa temética, continua limitado as leis, a jurisprudéncia
e as demais fontes juridicas, sendo essa limitacao aquilo que Robert Alexy define como
justificacao externa do discurso juridico. (ALEXY, 2011).

Lado outro, encontra-se a responsabilidade contratual, que surge em razao do
inadimplemento de uma relacao negocial.

Essa divisdo encontra-se em desuso, conforme descrito pela doutrina
majoritaria, por considerar que toda e qualquer relacio humana, ja é baseada na
existéncia de um contrato social implicito. (TARTUCE, 2016).

Contudo, mesmo com toda essa gama de especificacOes, para a tematica do
direito das familias, a vertente aplicavel é a extracontratual subjetiva, que depende da
existéncia de um ato ilicito ou de um abuso de direito, com a consequente presenca da
culpa, em sentido estrito, ou dolo.

Ocorrido o evento danoso, passa-se a analise da quantificacdo da indenizacao,
que se dara por meio de uma decisao judicial.

Para tanto, faz-se necessario pensar sobre a funcao da responsabilidade civil, o
que é feito com maestria por Nelson Roselvald, com a seguinte redacao:

Cremos que no direito brasileiro do alvorecer do século XXI, a conjuncao
dessas orientacoes permite o estabelecimento de trés funcbes para a
responsabilidade civil: (1) Funcdo reparatéria: a classica fungdo de
transferéncia dos danos do patriménio do lesante ao lesado como forma de
reequilibrio patrimonial; (2) Fun¢do punitiva: san¢io consistente na aplicacao
de uma pena civil ao ofensor como forma de desestimulo de comportamentos

reprovaveis; (3) Funcao precaucional: possui o objetivo de inibir atividades
potencialmente danosas.” (ROSENVALD, 2017, p. 95).

Esclareca-se que as peculiaridades proprias do vinculo familiar ndo admitem a

incidéncia pura e simples das regras da responsabilidade civil, exigindo uma filtragem,



sob pena de desvirtuar a natureza peculiar (e existencial) da relacdo de Direito das
Familias.

A aplicacao das regras da Responsabilidade Civil na seara familiar, portanto,
dependera da ocorréncia de um ato ilicito, devidamente comprovado. A simples
violacao de um dever decorrente de norma de familia nao é idonea, por si s6, para a
reparacao de um eventual dano. (TARTUCE, 2016).

Assim, percebe-se que a quantificacao da indenizagao, nas demandas familiares,
deve se ater, principalmente, a primeira e terceira funcao, por se considerar a funcao
existencial das relacoes afetivas e o dever do estado de promover as condicoes para a
vida no nucleo familiar, conforme ja dito.

Concluindo, a responsabilidade civil, no tocante as familias, deve ser utilizada
para reparar o dano causado e coibir a reincidéncia deste, de modo a possibilitar um
horizonte reparador nas relacoes e estimular um convivio melhor e mais saudavel,
sempre que possivel, devendo se afastar do viés meramente punitivo, que abalaria por
completo os vinculos afetivos.

Em tom exemplificativo, tem-se o julgado abaixo que considera toda a
fundamentacao aqui trabalhada para configurar o abuso de direito e fixar a indenizacao

cabivel, em uma situacao que extrapola o razoavel:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - L. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA -
DESISTENCIA DA ADOGCAO DE FORMA IMPRUDENTE -
DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA -
REVITIMIZA(;AO DA CRIANCA - ABUSO SEXUAL - DANOS MORAIS
CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL - REPARACAO
DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - II - DANOS MATERIAIS - SUSTENTO
REALIZADO PELO ESTADO - AUSENCIA DE OBRIGACAO DOS
REQUERIDOS - CONDENACAO INDEVIDA - III. DANOS MORAIS - O
QUANTUM INDENIZATORIO - RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS -
CONDENACAO INEXEQUIVEL - MINORACAO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA.
- A condenacdo por danos morais daqueles que desistiram do processo de
adocgdo, que estava em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios
prejuizos a criancga, encontra guarida em nosso direito patrio, precisamente
nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Codigo Civil. A previsao de revogacio da
guarda a qualquer tempo, art. 35 do ECA, é medida que visa precipuamente
proteger e resguardar os interesses da crianca, para livra-la de eventuais maus
tratos ou falta de adaptacdo com a familia, por exemplo, mas nao para
proteger aqueles maiores e capazes que se propuserem a guarda e depois se
arrependeram.

- O ressarcimento civil é devido face a clara afronta aos direitos fundamentais
da crianca e ao que esti disposto no art. 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A situacdo foi agravada, visto que a crianca foi obrigada a
presenciar cenas de conjuncao carnal e atos libidinosos entre aqueles que
teriam o dever de protegé-la e as provas constantes nos autos indicam que o
requerido praticava inclusive atos libidinosos com a prépria menor. Deve ser
ressaltado que também foi constatada a omissdo do Estado, que deveria ter
acompanhado melhor o convivio, realizando estudos psicossociais com



frequéncia, e ndo apenas uma vez nos quase 02 (dois) anos. Ainda assim, a
omissao nao neutraliza a conduta dos requeridos que tinham o papel de cuidar
da infante e a submeteram a lamentaveis situacées. (TJMG, Apelacao Civel,
n°® 10024110491578002, Relator(aDes.(a) Vanessa Verdolim Hudson
Andrade, Data de Julgamento: 15/04/2014, Data da publicacao da stimula:
23/04/2014).

Assim, percebe-se que o tribunal mineiro reconhece a vertente punitiva do
ressarcimento, em condicoes complexas, mas, como bem salientado pela julgadora,
essa aplicacao se torna plausivel em virtude da afronta aos direitos da crianca e do
adolescente, o que, conforme trabalhado anteriormente é cabivel para fundamentar
novas formas de interpretacao da responsabilidade civil, nas demandas familiares. O
que se conclui é que o caso em tela demonstra que o tribunal se vale das

fundamentacoes dessas legais para compor seus julgados.
5. DA EFETIVIDADE

Apbs discorrer sobre a legislacio das familias, bem como analisar a
responsabilidade civil aplicavel a esse tema, faz-se necessario iniciar a conclusao do
tema com alguns aspectos processuais.

Um dos temas mais relevantes quando se considera o aspecto processual das
demandas judiciais das familias esta na capacidade postulatoria.

A capacidade postulatéria nao se confunde com a capacidade processual e
tampouco capacidade para ser parte. O verbo postular, na lingua portuguesa, refere-se
a ideia de proposicao. Portanto, a capacidade postulatoria nada mais é que a aptidao
para propor uma demanda perante os oOrgaos investidos de jurisdicao. Sendo a
demanda proposta, torna-se necessaria a realizacao de atos em juizo. Assim, surge a
capacidade processual, que é a qualidade que permite a pratica processual. (CAMARA,
2016)

Por ultimo, ha de se falar sobre a capacidade de ser parte, sobre esse ponto:

(...) nos termos do art. 70 do NCPC, todo aquele que tenha capacidade de
exercicio (o que, em regra, se tem a partir dos dezoito anos de idade, nos
termos do art. 5° do Cédigo Civil) tera também capacidade para estar em juizo.
Evidentemente, as pessoas juridicas e os entes formais também tem essa
capacidade. Pessoas naturais incapazes (arts. 3° e 4 © do CC), porém deverao

ser representadas ou assistidas por seus pais, tutor ou curador, como dispoe o
art. 71 do NCPC. (CAMARA, 2016, p.62)



Nesse sentido, a capacidade de ser parte é a qualificacio que permite a
apresentacdo da pessoa em juizo como demandante ou demandado de uma acao
judicial.

O Ministério Pablico tem um papel fundamental nas acoes de familia. Atuando
como fiscal da ordem juridica, devera intervir no processo quando houver interesse de
criancas e adolescentes. Ressalta-se que mesmo na autocomposicao, o Parquet devera
manifestar-se. Nessas acoes, a auséncia do Ministério Publico acarreta em nulidade
processual. Ainda, é de se salientar que preferencialmente os pais devem ocupar o
papel de representante ou assistentes, nos termos do art. 1690 do Codigo Civil.
(CAMARA, 2016).

Faz-se necessario esclarecer que presente artigo nao intenta a discorrer de
forma ampla acerca do dever juridico dos pais, no sentido da compensacao pelos danos
sofridos pelo filho, tampouco em exaurir os temas processuais, se atendo apenas ao
prazo para que seja exercida a pretensao.

Inicialmente, é importante pontuar que por se tratar de demanda reparatéria de
danos, o prazo a ser aplicado é o prescricional, nao adotando o instituido da decadéncia
visto que, prezando por uma maior operabilidade, os prazos de prescricio se
associaram as acoes de cunho condenatoério, enquanto a decadéncia vinculou-se as
acoes constitutivas positivas ou negativas.

Assim sendo, entende-se que em tais casos a contagem de prescri¢ao tramita a
partir da maioridade civil, seguindo os moldes do artigo art. 197, inciso II, que define
nao correr a prescri¢cao entre ascendentes e descendentes durante o poder familiar, o
que é cessado quando o filho completa dezoito anos, em regra, estando a partir deste
sujeito a um prazo de trés anos para o ajuizamento da acao. (BRASIL, 2002)

Se tratando do inicio do prazo, é necessario fazer uma impugnacao, visto que,
pelo carater subjetivo teoria da actio nata, o prazo prescricional tem inicio ndo da lesao
ao direito subjetivo, mas do conhecimento da lesao, deste modo, nao é possivel acertar
qual o termo a quo para a contagem inicial do prazo, nos casos excepcionais.
(TARTUCE, 2016).



6. CONCLUSAO

Com o desenvolver do estudo, percebeu-se que o direito das familias é um ramo
extremamente complexo, com contextos que podem se relacionar com todos os outros
segmentos do direito.

Assim, nota-se que essa relacao pode ocorrer ante a unicidade do direito, que é
apenas dividido para fins didaticos. Portanto, o que se conclui com esse estudo é que
os institutos juridicos devem se entrelacar e a aplicacio destes deve se ater a
interpretacao dos principios constitucionais.

Sendo o Direito das Familias, no ambito juridico, um tema de grande relevancia,
sua analise e fundamentacao se torna necessaria dada a superficialidade da sistematica
em torno deste, visando nao so6 o alcance mais amplo da compreensao deste direito em
si, mas também a busca pelo acessibilidade do detentor desta pretensao as vias de
concretizacao do direito adquirido no momento em que, por diversos meios, ha por
parte dos detentores do efetivo poder familiar o dano causado por meio do abuso do

poder a estes delegado.
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CAPITULO o5

O POLIAMOR COMO ARRANJO FAMILIAR
A LUZ DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Anne Shirley de Oliveira R. Martins 9°

Marcos Aurélio Diogo dos Santos9:

1.  INTRODUCAO

O presente texto trata da identidade relacional “poliamor” e tem como problema
o seu reconhecimento juridico e social como familia na contemporaneidade.
Atualmente este assunto é bastante discutido nas midias, meio eletronico, académico,
tribunais dentre outros lugares. No ambito juridico, por sua vez, a temética gira em
torno da hipotese deste artigo, a saber, consideragao do poliamor como familia e deste
reconhecimento, consequentemente, gerar efeitos juridicos como, por exemplo,
alimentos, filiacao, previdenciario, partilha.

E um assunto recente e, por isso, ndo ha um conceito sélido acerca desta nova
organizacao relacional. O poliamor, embora seja uma tematica atualmente recorrente
no direito das familias, pouco se vé producao de textos e posicionamentos sobre as
questoes oriundas deste tipo de relacionamento. Para a construcao do texto, utilizou-
se de pesquisa bibliografica existente acerca do tema e outras mais que tangenciam o
assunto, sobretudo, o direito civil de familia.

Por acreditar-se que a realidade social deve refletir na juridica, as consequéncias
juridicas devem ser enfrentadas e, portanto, nao se pode deixar de prestar assisténcia
para aquilo que a lei nao tutelou. Uma familia é aquela que se preocupa com o bem
estar de seus componentes e se adequa a ideia eudemonista — busca da felicidade -
caracteristica precipua da familia contemporanea. O poliamor nao difere desta

reflexao!
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Para a realizacdo da escrita, buscou-se apresentar um breve recorte histoérico
sobre os arranjos de familia, tendo como principio as caracteristicas da familia romana
e finalizando com a visao atual a partir do olhar das novas entidades familiares que a
constituicao trouxe com a aplicacao dos seus principios a aplicacao da familia. Apoés, é
exposto uma rapida consideracao das principais unioes familiares afetivas, existentes
e reconhecidas no ordenamento juridico brasileiro comecando pela mais tradicional
conhecida como matrimonial e passando pela possivel unidao Poliamorosa e suas
respectivas caracteristicas e finalizando com a diferenca entre poliamor e familias
paralelas. Para continuar a construcao da reflexao juridica acerca do Poliamor, é
tratada a relacao desta identidade relacional com alguns principios constitucionais e
do direito de familia. Encerrando o texto elucida-se a necessidade de tratamento

juridico para o Poliamor e as consideracoes finais.

2, BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS ARRANJOS FAMILIARES:
DA FAMILIA ROMANA AO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Ao longo do tempo o conceito de familia e principalmente a sua estrutura
(pessoas que a compoe) vém sofrendo diversas alteracoes. Novos arranjos de familia
sempre existiram e irdo surgir na sociedade, e por isso é necessario continuar
discutindo, sobretudo, na academia os efeitos destes modelos.

Na histéria dos agrupamentos humanos, davida inexiste de que a familia é o que
precede a todos, como fendmeno bioldgico e social, motivo pelo qual é preciso
compreendé-la por diferentes angulos. Ademais, em razao da variedade de fatores que
envolvem a familia, ndo se permite fixar modelos de familia uniforme, mas, a partir
das formas relacionais existentes, é possivel compreender o seu contexto social e sua
relacdo com o tempo.

Sobreleva, assim, perceber que as estruturas familiares sdo guiadas por
diferentes modelos, variantes nas perspectivas espacio-temporal,

pretendendo atender as expectativas da propria sociedade e as necessidades
do proprio homem (FARIAS; ROSENVALD, p.35, 2014).

Por entender que nao ha uma familia especifica e, portanto, também nao ha um
direito da familia, adota-se a expressao “direito das familias”, termo este cunhado por
Maria Berenice Dias, por compreender que esse termo melhor atende e enlacga todo o
“ambito de protecao as familias, todas as familias, sem discriminacao, sem

preconceitos” (DIAS, p.28, 2007).



No presente momento, para uma melhor contextualizacdo do objeto do presente
estudo, serd realizada uma breve contextualizacdo sobre os arranjos familiares,
deixando de lado os aspectos relacionados a origem antiga da familia na pré-historia e
seus reflexos, e tomando-se como ponto de partida o modelo patriarcal sem, no
entanto, descrever minuciosamente as transformacoes que aconteceram.

Dentre as influéncias sofridas pela familia brasileira, destaca-se a romana, em
que se considera uma instituicao sacralizada, e amparada em uma figura central
chamada pater familias (chefe da familia) — o homem mais antigo dentro do império.
Por isso, a nocao de “grande familia” e a ideia de culto a esta instituicao. Essa familia
tinha o dever de procriar para manter o contingente familiar grande, com o intuito de
cultuar os mortos da familia - a chamada religiao doméstica. Era uma forma protegida
pelo Estado e, se ndo procriasse, a familia ndo estava “abengoada” por Deus. Quando a
mulher é estéril era considerada inutil, o homem por sua vez estéril obrigava a mulher
a se entregar para um parente e o filho que nascesse desta uniao era considerado do
marido (ALMEIDA; JUNIOR, p.7, 2012).

H4 o declinio do império e a igreja comeca a conquistar espaco. A figura do
sagrado vinculada ao chefe da familia passa para a igreja por meio, por exemplo, do
casamento religioso. Neste momento, é estabelecido uma relacao triangular: homem,
+ mulher e prole. Considerada nao s6 como arranjo familiar matrimonial, mas
também:

Patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual. S6 era
reconhecida a familia constituida pelo casamento o homem exercia chefia da
sociedade conjugal sendo merecedor de respeito e obediéncia da mulher e dos

filhos a finalidade essencial da familia era a conservacao do patrimoénio
precisando gerar filhos como forca de trabalho (DIAS, p. 42, 2007).

)

Neste tipo de familia a intervencao do “Estado” é intensa e quando os “nubentes
dizem sim é quase um contrato de adesao concordando com o que o Estado estabelece
de forma rigida” (DIAS, p.42, 2007). A igreja, ao tomar o poder, consequentemente
torna o casamento religioso o Gnico valido, indissolivel, entre homem e mulher, sendo
certo que os consortes mantinham a obrigacao de perpetuar a espécie.

Com o cbdigo civil de 1916, continuou sendo considerado familia apenas a uniao
oriunda do casamento, mas agora — o civil. A prole se manteve como obrigacao, mas
com o carater de forca de trabalho para adquirir propriedade e ser também herdeiros
dela. Como o Estado possuia interesses na instituicio familia sempre resistiu em

admitir vinculos de convivéncia formada sem o selo de oficialidade (DIAS, p.42, 2007).



No século XVI, algumas pessoas que nao se casavam, mas viviam juntas, eram
conhecidas como unido amasiada e informal. Tempos depois comecam a ganhar
destaque as relagoes paralelas, dentre elas com a presenca do concubinato. Por nao
estarem respaldadas em lei, mas no mundo dos fatos, tais relacoes passaram a ter o
nome de sociedade de fato. Além disso, ha grande reptudio social e pejorativamente
chamados de amantes. No entanto, embora haja repulsa social, ha vinculos afetivos, e,
apesar de serem unides adulterinas, geram consequéncias juridicas como, por
exemplo, sucessoes. A esta ou este, amante para ter seus direitos assegurados, caberia
alegar desconhecimento da duplicidade de relacionamentos do parceiro. Portanto,

poderia ser tratados no direito obrigacional como se “sociedade de fato” fosse (DIAS,

p.50, 2007).

Os novos valores que inspiram a sociedade contemporanea sobrepujam e
rompem definitivamente, com a concepcio tradicional de familia. A
arquitetura da sociedade moderna impée um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitdrio e desmatrimonializado (FARIAS;
ROSENVALD, p.36,2014).

O Estado resistia em aceitar esta relacdo para tentar manter o preceito
ordenador da monogamia, mas corroborando o pensamento de Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk, citado por Dias (p.51, 2007), “a monogamia nao é um principio do
direito estatal da familia, mas uma regra restrita a proibicao de multiplas relacées
matrimonializadas, constituidas sob a chancela prévia do Estado”. A autora completa
que “isso nao significa, porém que alguém que constitua familias simultaneas, por meio
de multiplas conjugalidades, esteja, de antemao, alheio a qualquer eficacia juridica”
(DIAS, p.49, 2007). A saber, em capitulos mais a frente trata-se sobre a monogamia.

Posteriormente, a forca da mulher passa a ser exigida e quem nao tinha
personalidade juridica comeca a ter. A mulher caminha ao mercado de trabalho!
Comecaram a surgir nas leis esparsas que assegurava alguns direitos as mulheres
como: a lei n°4121/1962, denominado Estatuto da Mulher Casada. O casamento
comeca a declinar e as familias comecam a ter abalo. As pessoas entao desquitavam os
corpos, estavam separadas, mas o matrimonio continuava, porque o casamento era
indissolavel. Portanto, cresceu o numero de pessoas desquitadas e também nao
casadas. Além disso, é promulgado com a Emenda Constitucional n® 9 alei n°6. 515/77
denominada lei do divdrcio, em que na primeira redacdo era possivel apenas um

divorcio. Todavia no ano seguinte alcanca a redacdo definitiva; dizendo que o



casamento sera dissoltivel quanto o individuo quiser (ALMEIDA; JUNIOR, p. 13 — 17,
2012).

“Familia nao é mais apenas casamento; nao é hierarquia, patriarcalismo,
tampouco patrimonialismo. Com isso, a familia ndo se enquadra mais na moldura
oferecida pelo Codigo Civil de 1916.” (ALMEIDA; JUNIOR, p. 17, 2012).

O Estado nao pode interferir na familia, porque ela é da autonomia do sujeito,
ele ndo pode dizer o lugar da mulher e do homem, por isso considera-se a nao obrigacao
de conceber filho como marco divisor. Dias (2007) sintetiza positivamente algumas

mudancas de grande relevancia:

Procedeu o legislador constituinte o alargamento do conceito de familia,
calcado na nova realidade que se impds emprestando juridicidade ao
relacionamento existente fora do casamento. Afastou a ideia de familia o
pressuposto do casamento identificando como familia também a unido estavel
entre um homem e uma mulher. A familia a margem do casamento passou a
merecer tutela constitucional, porque apresenta condi¢oes de sentimento,
estabilidade e responsabilidade necessarios ao desempenho das fungbes
reconhecidamente familiares. Nesse redimensionamento, passaram a integrar
o conceito de entidade familiar as relacbes monoparentais: um pai com os
filhos. Agora, para a configuracdo familia, deixou de ser exigir
necessariamente a exigéncia de um par, o que, consequentemente, subtraiu o
de seu conceito a finalidade procriativa (DIAS, p.36, 2007).

Assim, comeca a observar o humano e seus aspectos pessoais e nao a familia e
seus aspectos patrimoniais. Como sao os sujeitos que compoe o ntcleo familiar sao eles
que devem escolher como constituir a familia, ou seja, da forma que quiserem se tornar
familia no seu espaco e na sua liberdade. “Nao ha mais protecao pela familia sendo em
razao do ser humano, enfim é a valorizacao definitiva e incontestavel da pessoa
humana” (FARIAS; ROSENVALD, p.42, 2014)..

Em 1988, com a Constitui¢cao da Repuiblica Federativa Brasileira (CRFB/88), a
familia ganha real atencao:

A primeira Constituicdo Brasileira, de 1824, ndo fez qualquer mencdo a
entidade familiar, sendo que a segunda, datada de 1891, apenas se limitava a
reconhecer o casamento civil como o tnico ato juridico capaz de constituir
familia. A Constituicdo de 1934 preocupou-se somente com o casamento,
legitimando apenas a familia matrimonializada e ndo permitindo a dissolugao.
Sendo que, todas as ConstituicGes seguintes, de 1937, 1946, 1967, 1969,
praticamente em nada evoluiram em relacdo ao conceito de familia,

protegendo somente a familia legitima e o casamento regularmente celebrado
(TERCIOTI citado por GOERDET, 2011, p. 13).

Com a CRFB/88, passou-se a verificar o laco de afetividade como vinculo de

direitos e deveres, reconhecendo a familia como uma entidade familiar que deixa de



ser triangular, pois filho ndo é obrigacao. H4 diversas familias que ndo tem prole, mas
individuos que a compde na sua singularidade! Destarte, aproximou-se a necessidade
da realidade social. “A familia é todo formacao social que envolva ambiente propicio
ao livre e pleno desenvolvimento das pessoas que a constituem. Configura-se, dessa
forma, a partir de trés principais elementos: afetividade, estabilidade e
ostensibilidade” (ALMEIDA, JUNIOR, p. 19
-21, 2012).
O Cbdigo Civil de 2002 muito se desvia da Constituicao. Para Almeida e Junior
(p. 21, 2012), “em alguns pontos da sinais de evolucao/ em outros, de retrocesso”. A
partir das reflexoes de Almeida Janior (2012) sera exposto algumas inovacoes trazidas
pelo texto codificado: marido e mulher assumem, mutuamente, a qualidade de
responsaveis pelos encargos familiares; o poder de familia compete aos pais, em
conjunto; igualdade de direitos a filhos havidos ou nao da relacio de casamento,
naturais ou nao. O autor também aponta algumas falhas do texto, a saber: indicios de
mantenca da concepc¢ao de familia, fruto do matrimonio — livro IV, referente ao direito
de familia, tendo como subtitulo Do Casamento; a familia monoparental, aquela
formada por qualquer dos pais e seus descendentes nao teve mencao no texto
codificado.
Por tudo isso, é forgcoso concluir que o novo estatuto civil ndo apresenta
satisfatoriamente a nova ordem implementada pela Constituicao Federal de
1988. Na verdade, o que se verificar é uma confusao concatenacao de normas,
que, avangando e retrocedendo, acaba por comprometer o devido
regulamento social. Os remendos impostos ao projeto original, a fim de
adapta-los aos ditames constitucionais vigorantes, fizeram mais confundir a
disciplina legal. E dizer que a postura do Cbdigo Civil de 2002, em particular
quanto ao direito das familias, ainda se mostra fortemente contraditoéria, o que

em nada colabora a condizente referéncia do contexto social péatrio
(ALMEIDA; JUNIOR, p. 24, 2012).

O autor ainda completa: “uma coesa tutela juridica das familias s6 sera obtida
quando se recorrer aos ditames constitucionais [...]” (ALMEIDA; JUNIOR, p. 24,
2012).

Cabe por hora, dedicar alguns breves comentarios sobre o movimento de
releitura de todo direito privado, sobretudo, o civil, a partir da Constituicao, como
afirmam Almeida e Junior (2012), por muito tempo entendeu-se que ela nao
representava nada além de um enunciado politico, ou seja, ndo é mais que um mero
fundamento de validade das leis inconstitucionais, sendo um limite das leis

infraconstitucionais. Entretanto, a constituicao mostra-se nao s6 como norma juridica,



mas como norma fundamental e fundamentadora de todo o ordenamento juridico,
portanto os contetidos das normas infraconstitucionais precisa atentar aos valores
(diretrizes) presentes na constituicdo. A constituicio passa a ser um vetor

hermenéutico trazendo as bases interpretativas das leis infraconstitucionais.

Em face disso, todos os institutos juridicos dos mais variados campos hao de
ser relidos diante das novas prescricoes trazidas pela Constituicao Federal de
1988. A correta compreensao do Direito Civil, entdo, carece de uma filtragem
constitucional. A civilistica, na contemporaneidade, apenas é normativa — isto
é, imperativa e conformadora — na exata medida em que reflete a postura
constitucional , calcada na importancia da pessoa e das situacoes existenciais
. Dai por que falar-se em Direito Civil Constitucional a denotar, exatamente,
essa congregacdo de fontes. Dai por que falar-se em Direito Civil
Constitucional a denotar, exatamente, essa congregacio de fontes. Nao se
equipara mais o Direito Civil ao Codigo, mas abrange aquelas normas que
possuem, verdadeiramente chancela constitucional (ALMEIDA; JUNIOR, p.
26, 2012).

Diante disto, nao ha de renegar protecao juridica a certas situacoes faticas
contrariando as premissas constitucionais, principalmente, no direito das familias
que se encontra desprovidos de condizente disciplina ordinaria. Almeida e Junior
(2012), diz que o codigo de 2002 nao s6 aparenta ignorar a nova concepc¢ao de familia
como também, por vezes, a ofende.

Sob a perspectiva civil constitucional, interesses patrimoniais que regeram os
arranjos de familia, hoje, j4 nao tém mais tanta influéncia, mas sim os
interesses pessoais, humanisticos, como a solidariedade. Este fenomeno é
denominado como repersonalizacao do direito das familias. A atencao deve ser voltada
para a pessoa humana (sujeito), que é a destinataria efetiva da protecao juridica:

A repersonalizacio das relacoes familiares significaria sair daquela ideia de
patrimonio como orientador da familia, onde essa se forma pela afetividade e
ndo mais exclusivamente pelo vinculo juridico-formal que une as pessoas.
Deve o Direito Civil, cumprir seu verdadeiro papel: regular as relacoes
relevantes da pessoa humana — colocar o0 homem no centro das relacées
civilisticas. (...) E, gravitando o Direito Civil em torno da pessoa, nao ha lugar
para concepcoes excludentes de determinados sujeitos da tutela juridica ou
atribuidora de um tratamento juridico inferior a eles — ja ndo ha espaco para
as discriminagGes de género. (...). Uma das consequéncias praticas da
repersonalizacdo vem ser a nova concepcao de familia, espelhando a ideia

béasica da familia eudemonista, ou seja, da familia direcionada a realiza¢io dos
individuos que a compoe (MATTOS, p. 2017).

No mesmo pensamento de desenvolvimento da sociedade, Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald (2014) asseveram que a instituicdo familia vai se alinhando as
necessidades humanas, vinculados aos valores temporais e espaciais. A familia apoiada

na constituicdo é igualitaria, democratica, pluralista, (ndo mais necessariamente



casamentaria), sendo protegido todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva e

compreendida como estrutura socioafetiva, forjada em lacos de solidariedade.

Portanto, é necessario justificar que a prote¢ao aos novos arranjos familiares tem como

destinatarios imediatos e mediatos a pessoa humana. “Nao se olvide demais de tudo

isso que a lexlegum é de clareza solar ao disparar que é objeto fundamental da
republica promover o bem de todos” (FARIAS; ROSENVALD, p.42.2014).

Constata-se que houve a valorizacio do ser frente ao ter, pois a

despatrimonializacao do direito civil revitalizou os mais variados arranjos familiares

entrelacando-os pela igualdade e vinculando-os pela autonomia. Logo a familia deixou:

de ser compreendida como nticleo econémico e reprodutivo (entidade de

producio), avanga-se para uma compreensao socioafetiva (como expressao de

uma unidade de afeto e entre ajuda), e surgem naturalmente novas

representacoes sociais, novos arranjos familiares. Abandona-se o casamento

como ponto referencial necessario para buscar a protegdo e o desenvolvimento

da personalidade do homem. E a busca da dignidade humana sobrepujando
valores meramente patrimoniais (FARIAS; ROSENVALD, p.38.2014).

Hoje o conceito de familia é multiplo, diz respeito a um ou mais individuos,
vinculados por aspectos biologicos, sociais, psicologicos, afetivos — com animo de ser
familia e de contribuir para o desenvolvimento de cada um de seus membros,
entendendo a familia “como uma organizacao subjetiva fundamental para a construcao
individual da felicidade” (FARIAS; ROSENVALD, p.38.2014).

3. O POLIAMOR E AS RELACOES AFETIVAS RECONHECIDAS NO
DIREITO BRASILEIRO

A partir da mudanca do conceito de familia como unidade econémica para uma
compreensao solidaria, por meio da CRFB/88, além do arranjo familiar matrimonial
constituido por mulher, pai e prole, é possivel elencar-se atualmente as seguintes
formas de familias: Matrimonial, Monoparental, Homoafetiva, Paralela, Anaparental,
Extensa, Socioafetiva, Reconstituidas e/ou Recompostas. Basta ter laco, comunhao de
vida, afeto, direitos, e deveres para que haja uma familia. Para uma visao mais
sistematizada e “cronolégica” acerca da evolucao das entidades familiares, o texto
organiza-se primeiramente a familia matrimonial, por ser a mais tradicional e a que
serviu de modelo para a maioria das codificagoes civis e, logo apds, as demais entidades

familiares que foram reconhecidas posteriormente.



Composta por seres humanos decorre, por conseguinte uma mutabilidade
inexoravel na compreensao da familia, apresentando-se sob tantas e diversas
formas, quantas forem as possibilidades de se relacionar, ou melhor, de
expressar amor, afeto. A familia, enfim, ndo traz consigo a pretensao da
inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus elementos fundantes variam de
acordo com os valores e ideais predominantes em cada momento historico
(FARIAS; ROSENVALD, p.37.2014).

Sabe-se que o direito das familias é vivo e dinamico, por isso, entende-se os
arranjos familiares citados como meramente exemplificativo, sendo certo que a
referéncia expressa a tais arranjos decorre do fato de serem os mais comuns.
Entretanto, a sociedade é mutavel e novos possiveis modelos de familias vém surgindo,
por exemplo, o “POLIAMOR?”. Por esta razao, ressalta-se a importancia de nao taxar as
identidades familiares.

Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se comp6em a
partir de um elo de afetividade que gera comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial simplesmente €é chancelar o

enriquecimento injustificado, é ser conivente com a injustica (DIAS apud
FARIAS; ROSENVALD, p. 90, 2014).

A seguir serdo expostas algumas consideragoes sobre os arranjos de familia na
atualidade, cujo fundamento primario é a busca de um projeto comum de vida.
Importa salientar que nao serao aprofundados os temas, porém eles sao necessarios

para a construcao do entendimento a que se pretende alcancar.

A. FAMILIA MATRIMONIAL

Esta entidade familiar é a considerada tradicional. Entre homem e mulher,
unidos por meio do casamento civil e ou religioso mais com a prole. Tem o perfil,
portanto, “matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e

heterossexual” (DIAS, p.43, 2007).

B. UNIOES HOMOAFETIVAS

Em sintese, a unidao homoafetiva é relacao estabelecida entre duas pessoas do
mesmo sexo com o objetivo de constituir familia.

Em 2011, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade dos votos, julgou
procedente a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n®132) e
a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN n° 4277), com eficacia erga omnes e

efeito vinculante, para dar ao artigo 1723 do Codigo Civil [uniao estavel], interpretacao



conforme a Constituicdo Federal para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, piblica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar (BRASIL, 2011).
Duavida inexiste de que uma relacao [...] entre pessoas do mesmo sexo podera
produzir efeitos no ambito do Direito das Familias, seja na esfera pessoal ou
na existencial. Trata-se de simples proje¢io do principio da pluralidade das
entidades familiares, reconhecendo que a sua base fundante é a mesma das

relacoes heteroafetivas como o casamento e a unido estavel (FARIAS;
ROSENVALD, p.92, 2014).

Ainda na ementa e no acéordao da ADPF 132, é exposto que a Carta Maior de 88,
ao explicitar a familia, ndo limita a casais heteroafetivos, formalidade cartoraria, com
cerimoOnias no civil e religioso. Ao reconhecer a unido homoafetiva é um avanco nos
costumes e uma caminhada na direcao do pluralismo como também nas categorias
socio-politica-cultural. O relator Ministro Cezar Pelos, expde que em “consagracao ao
juizo ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um
legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade” (BRASIL, 2011).

O Ministro Ayres de Brito, em seu voto, lembra que é papel e dever do Estado
em uma sociedade democratica assegurar o desenvolvimento da personalidade de
todas as pessoas, deixando que cada um realize os projetos de vida licitos. Continua o
ministro que se trata de uma unido essencialmente “afetiva e amorosa”. Max Scheler,
citado pelo ministro, Ayres Brito (2017) diz: “O ser humano, antes de um ser pensante
ou volitivo, é um ser amante” (BRASIL).

Os votos dos ministros foram embasados nos principios constitucionais os
quais, alguns, serdo abordados no proximo capitulo, a saber: Principio da Igualdade;
Dignidade da Pessoa Humana; Seguranca Juridica; Razoabilidade ou da
Proporcionalidade; Principio da Liberdade (STF, 2011).

Ademais, a ministra Carmem Lucia, em seu voto, diz que:

E certo; nem sempre a vida é entendivel. E pode-se tocar a vida sem se
entender; pode-se ndo adotar a mesma escolha do outro; s6 nao se pode deixar
de aceitar essa escolha, especialmente porque a vida é do outro e a forma

escolhida para se viver ndo esbarra nos limites do Direito. Principalmente,
porque o Direito existe para a vida, nao a vida para Direito (BRASIL, 2011).

Parafraseando a Ministra, a dignidade e a liberdade sao principios que se
relacionam, ou seja, um nao faz sentido sem o outro (BRASIL, 2011). E ter liberdade é,
sobretudo, poder escolher sexual e sentimentalmente e, além disso, optar por com
quem conviver. “Afinal de contas, a orientacao sexual de alguém nao lhe retira direitos

conferidos pelo garantismo constitucional” (FARIAS; ROSENVALD, p.92.2014).



C. FAMILIA EXTENSA

A familia extensa foi introduzida no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),

em sua reforma que foi realizada por meio da Lei 12.010/09. De acordo com o
paragrafo tinico do artigo 25 do ECA:

Art. 25. (...) Paragrafo tnico. Entende-se por familia extensa ou ampliada

aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do

casal, formada por parentes préoximos com os quais a crianca ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade (BRASIL, 1990).

2.

E, enfim, como afirma Farias e Roselvad (2014), a grande familia,
tradicionalmente composta por pessoas agregados, entrelacados por um vinculo

afetivo.
D. FILIACAO SOCIOAFETIVA

A filiacao socioafetiva é aquela que se constroéi a partir de um respeito reciproco,
de um tratamento entre pai e filho inabalavel, na certeza de que aquelas pessoas, de
fato, sao pai e filho (FARIAS; ROSENVALD, p.617.2014).

Segundo o Cdédigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002), o artigo 1.593 diz que o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte da consanguinidade ou de outra origem.
Entende-se “outra origem” como origem afetiva. Para Maria Berenice Dias (2007):

A filiacao socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito a
filiacdo. A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua
funcio social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade biolégica.
Revela a Consténcia social da relacao entre pais e filhos, caracterizando uma
paternidade que existe nao pelo simples fato biologico ou por forca de

presuncao legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva (DIAS, p.334,
2007).

Portanto, é o vinculo que se estabelece entre pessoas, de forma publica e se
reconhecem como parentes fossem. Essa consideracao, para gerar efeitos juridicos é
necessaria, o julgamento de um 6rgao jurisdicional que determinara o lancamento no
assento civil. S3o os chamados filhos por consideracdo, mas apo6s a vinculacao

socioafetiva é como se natural fossem.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818490/lei-12010-09

E. FAMILIA MONOPARENTAL

Segundo o § 4° da Constituicao Federal de 1988, “entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”
(BRASIL, 1988), ou seja, constituida apenas por um dos genitores e os filhos. Como
escreve Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2014):

Alguns fatores podem determinar a formacio de uma familia monoparental,
como: o divorcio, a dissolugdo da unido estavel, a maternidade ou paternidade
sem casamento ou unido estavel, a viuvez, a ado¢ao por pessoa solteira, a

fertilizacdo medicamente assistida e mesmo o celibato (FARIAS;
ROSENVALD, p.103.2014).

Rodrigo da Cunha Pereira bem percebe: a monoparentalidade decorre da
propria “liberdade dos sujeitos de escolherem sua relagao amorosa” (PEREIRA citado
por FARIAS; ROSENVALD, p. 104, 2014).

F. FAMILIAS RECONSTITUIDAS OU RECOMPOSTAS

Ainda no ambito da pluralidade de arranjos familiares na esfera constitucional,
apresenta-se este vinculo: o reconhecimento de reconstituicao de familias oriundas do
divorcio e da dissolucao da unido estavel. A ordem juridica resguarda essa estrutura
relacional formada por individuos que, anteriormente faziam parte de outro
agrupamento familiar (FARIAS; ROSENVALD, p. 107, 2014). E comum observar
familias em que um dos pais é o padrasto ou a madrasta. Além disso, geralmente a
familia reconstituida advém de uma familia monoparental.

O autor supracitado ainda aponta que:

O acolhimento do afeto como mola propulsora da familia contemporanea e o
reconhecimento da pluralidade de entidades familiares (rompendo a
unicidade matrimonial de tempos pretéritos, pouco saudosos), assim, revela
um novo momento de inclusao da pessoa humana, vencendo a frieza e a
indiferenca dos antigos conceitos de madrasta, como uma vila cruel (...) e de
enteado como um filho de segunda classe. Nesse novo momento garantista, as
pessoas inseridas em nudcleos familiares merecem, sempre, especial protecao,

consoante a expressa precisao constitucional (caput do art. 226, CF) (FARIAS;
ROSENVALD, p. 111, 2014).

A familia recomposta também pode dar origem a familia pluriparental ou
mosaico, que resulta na pluralidade de relaces parentais. E quando casais trazem para

a nova constituicdo de familia filhos do outro casamento e, além disso, também



concebem filhos juntos - “é a classica expressao: os meus 0s seus e os nossos” (DIAS,

p.43, 2007).

G. FAMILIA ANAPARENTAL

De forma breve, este vinculo familiar acontece entre pessoas que nao sao
parentes, mas convivem dentro de uma identidade familiar. Ela também pode se
constituir, por exemplo, de dois primos, dois irmaos que juntos constroem patrimonio
e relacoes afetivas. Nos dizeres de Maria Berenice Dias, “ndo é a verticalidade dos
vinculos parentais em dois planos que autoriza reconhecer a presenca de uma familia
merecedora de protecao juridica” (p.46, 2007).

Maria Berenice Dias ainda escreve que, no caso de falecimento de um dos dois
irmaos que moram junto, por exemplo, nao cabe dividir o patrimonio com os demais
irmaos, como herdeiros colaterais:

A solucdo que se aproxima de um resultado justo é conceder ao irmao, com
quem a falecida convivia, a integralidade do patrimonio, pois ela, em razao da
parceria devidas, antecede aos demais irmdos na ordem de vocacdo
hereditaria. Ainda que inexista qualquer conotacdo de ordem sexual, a

convivéncia identifica comunhao de esforgos, cabendo aplicar, por analogia,
as disposicoes que tratam do casamento e da unido estavel (DIAS, p.46, 2007).

Portanto, para Almeida e Junior (2012), acredita-se que para uma uniao
anaparental ser considerada familia ndo se pode deixar de levar em consideracao os
requisitos gerais de familia, a saber, a afetividade, estabilidade, ostensibilidade. Nao é
mera convivéncia social como, por exemplo, universitarios em republica. Dessa uniao
como o esfor¢o para construcao de patrimonio é comum ha dever e direito a prestacao

de alimentos, quando necessario, direitos sucessorios.

H. POLIAMOR

Por se tratar de uma tematica recente nas discussoes académicas, ndao ha um
conceito solido acerca desta nova organizacao relacional. O poliamor, embora seja uma
tematica atualmente recorrente no direito das familias, pouco se vé producao de textos
e posicionamentos sobre as questoes oriundas deste tipo de relacionamento. O
poliamor, como pratica relacional, é novo, mas as relacoes ndo monogamicas existem
ha tempos. Como exemplifica Junior (2017), principalmente em paises do oriente e

geralmente com base no fundamento religioso.



Vale a priori destacar algo sobre a nomenclatura acerca desta forma de
relacionamento. Alguns entendem que como a base dele é o afeto, o amor entre os
participantes ¢ denominada tanto como poliafeto quanto poliamor, portanto, relagcoes
poliafetivas/poliamorosas. Contudo, este texto nao aprecia nenhum dos dois termos
por entender que os mesmos sao romantizados, mascarando a complexidade comum
de uma vida em familia, que nao é marcada sempre por afeto. Além disso, proporciona
o afastamento do seu reconhecimento como possibilidade de familia e se aproximando
de uma utopia. E necessirio evitar roétulos e generalizacdes, pois, a titulo
exemplificativo, nem toda relacao homoafetiva é pautada necessariamente pelo amor
e nem toda familia matrimonializada tem o aspecto patrimonial como marca principal.

A tematica tem sido discutida em muitas redes sociais, na midia, nos tribunais
e nas universidades, em que adeptos a esta relacdo opinam, problematizam sobre
temas relevantes as relacoes poliamorosas, esclarecem duavidas de pessoas ou recebem
individuos que querem estabelecer o relacionamento poliamor. Para o ambito juridico,
este tema ganha maior atencao no ano de 2012, quando o cartoério na cidade de Tupa3,
no Estado de Sao Paulo reconhece a uniao estavel entre trés pessoas (BRASIL, 2016).
Entretanto, este reconhecimento nao é o suficiente para tornar o poliamor como um
arranjo familiar (em sentido juridico): é preciso um entendimento jurisprudencial que
proporcione uma regulamentacdo, ou seja, fazer constar no texto da lei seja
constitucional ou infraconstitucional.

Buscando conceituar essas relagoes, encontram na literatura algumas
definicoes. A obviedade é que o poliamor é uma combinacao entre grego poli/varios e
latim amoris/sentimento = “muitos amores” ao mesmo tempo. O site vida Poliamor
(2017) o conceitua como:

A prética, o desejo, ou a aceitacdo de ter mais de um relacionamento intimo
simultaneamente com o conhecimento e consentimento de todos os
envolvidos. Ou ainda como o exercicio de estar aberto para relacionar-se

afetiva e romanticamente de forma nao-monogamica, ética, consensual e
responsavel (VIDA POLIAMOR, 2017).

Stolze dialoga com a definicao supracitada ao escrever:

O que dizer, nessa linha de pensamento, do casal que vive em poliamorismo?
O poliamorismo ou poliamor, teoria psicol6gica que comeca a descortinar-se
para o Direito, admite a possibilidade de coexistirem duas ou mais relagoes
afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem e aceitam uns aos
outros, em uma relacdo multipla e aberta (STOLZE, 2008).



O aspecto mais importante referente ao termo “poliamor” é encontrado no
contexto da “Igreja de Todos os Mundos” (“Church of All Worlds”), um grupo neopagao
que se originou a partir da obra de ficcdo “Um estranho numa terra estranha”, de
Robert Heinlein. Na obra o amor é definido como aquela condicao na qual a felicidade
de outra pessoa é essencial para a sua propria felicidade. (CARDOSO citado por
SANTIAGO, p. 113, 2017). Portanto, basta que o outro esteja feliz para que “eu” esteja
também, conforme a nova tendéncia de denominac¢ao de familia “eudemonista” que
busca a felicidade individual e plena, vivendo um processo de emancipacao de seus
membros (DIAS, p.52, 2007).

Portanto, em sintese, ¢ uma forma de relacionamento em que os individuos
mantém uma relacdo afetiva e/ou amorosas com mais de duas pessoas a0 mesmo
tempo. Essa pratica relacional marcada por unioes miltiplas nao monogamicas com
caracteristica de honestidade, ética, responsabilidade e respeito. Nao é engano, nem
traicdo, ha consenso sobre as questées do relacionamento dai a diferenca entre
poliamor e as relagoes paralelas denominadas como concubinatos.

Poliamor ndo é — Poligamia se refere a casamento, a contrair matriménio, com
mais de uma pessoa, simultaneamente. Ha casos de poligamia onde todos
consentem e ha casos de poligamia em que os (as) conjuges nem sequer sabem
que o outro existe. Além disso, é comum que a poligamia esteja ligada a
conceitos de fundamentacdo religiosa, e muito comumente ligada a
hierarquizacio de pessoas da relacdo. O mais comum ¢é o patriarca de uma
familia ter o poder absoluto de voz sobre as suas esposas (e isso encontrar
validagOes na religido que seguem). Isso entraria na esfera das relagdes cujo
funcionamento se baseia em regras impostas, e nao acordadas. Assim, mesmo

estando debaixo do grande guarda-chuva da ndo-monogamia, poligamia e
poliamor sao coisas completamente diferentes(VIDA POLIAMOR, 2017).

Embora haja uma relacao entre poliamor e as poligamias, pois ambas sao
praticas nao monogamicas, a poligamia é sustentada por regras impostas geralmente
pelo patriarca, tendo sua forma mais comum a poliandria, com embasamento religioso.
Ja o poliamor, as regras sao

oriundas dos individuos envolvidos na relacio. Além disso, nao ¢é
exclusivamente heterossexual, e ndo é apoiada em fundamentacao religiosa (JUNIOR,
p. 25, 2017). O fato de diferenciar o poliamor da poligamia do senso comum nao é
querer enfatizar a importancia de um sobre o outro, mas apenas mostrar no que difere.

Poliamor também nao é sinénimo de relacao sexual, pois o foco nao é o sexo.
N3ao ser o foco nao quer dizer que se exclua tais relacoes, mas a emocao, o afeto, o amor,

a durabilidade, a publicizacao, o respeito e o animo de constituir familia se sobrepéem



as questoes sexuais. “Poliamor é a possibilidade de construir relacionamentos afetivos

e romanticos, com a possibilidade de surgirem engajamentos emocionais” (VIDA
POLIAMOR, 2017).

Ainda apresentando o conceito e as caracteristicas das relacées poliamorosas,
importa destacar as configuracoes existentes desta estrutura relacional. A figura 1
encontrada no site vida poliamor (2017), demonstra as relacoes poliamorosas e suas
estruturas também chamadas de geometria das relagoes.

As redes intimas e romanticas no poliamor sao chamadas de poléculas. Ha
sempre no minimo trés individuos envolvidos (trisal), mas este nimero nao define a
geometria, pois todos podem se relacionar ou apenas algumas pessoas se relacionam
com todos (JUNIOR, p. 2017).

Ele ainda explica que:

Nas relacoes envolvendo 3 pessoas, podemos ter dois tipos de poléculas:
Relacbes em V: uma das pessoas, chamada “vértice”, relaciona-se com as
outras duas. No entanto, essas duas nao se relacionam entre si. Essas duas
pessoas sao chamadas de “metamor” uma da outra. Metamor é a pessoa que
se relaciona com o meu (minha) parceiro(a), mas nao se relaciona comigo;
Relagdes tridngulo ou triade: nessa polécula, temos todos os envolvidos se
relacionando. Nao haverd nenhum metamor, pois todos sao parceiros. Nas
relacbes envolvendo 4 pessoas, podemos ter outros dois tipos de
poléculas:Relacées em N ou Z: polécula de configuracdo composta por 4
pessoas, onde duas pessoas que se relacionam entre si e também se
relacionam com mais uma cada, mas estas tiltimas nao se relacionam entre si.
Relagbes em quadrado: cada um relaciona com outras duas pessoas e o outro
é metamor (JUNIOR, p. 27, 2017).

FIGURA 1: GEOMETRIA DAS RELACOES POLIAMOROSAS

EXEMPLOS DE GEOMETRIAS
DAS RELACOES POLIAMOROSAS
(POLECULAS)
RELACOES ENVOLVENDO 3 PESSOAS:

Relacbes em V Relagses Triangulo ou Triade
Vermelho se relaciona com Verde e Azul, Todas as 3 pessoas se relacionam
mas Verde e Azul néio se relacionam entre si

Chamamos Vermelho de vértice do V. P

Chamamos Verde e Azul, metamores um do outro.

RELACOES ENVOLVENDO 4 PESSOAS:

———— @ Quadrado
em N ou Cada um se relaciona com
Azul se com S outras duas pessoas
Vermelho se relaciona com Azul © com Verde. Mas néio ha relacionamento
Mas Amarelo o Verde néo so relacionam entre Amarelo e Verde,
Azul e Verde séo metamores
8o

(aia'ssio matamotes sritre's)),
ol

nem entre Vermelho e

e s
Amarelo e Verde néo séo considerados mslamores (que s@o metamores emm S.)

(podem ser apenas amigos, ou nem se conhecerem)

RELACOES/REDES MAIS COMPLEXAS:

eSS AR

vidapoliamor.wordpress.com

Fonte: https://vidapoliamor.wordpress.com, 2017.


https://vidapoliamor.wordpress.com/

Na imagem mostrada anteriormente, é possivel, utilizando o texto de Santiago
(2017), diferenciar os tipos de poliamor existentes, a saber, polifidelidade, poliamor
aberto e poliamor individual. A polifidelidade é uma relagao com mais de trés pessoas,
onde ha o relacionamento intimo entre eles, com animo de constituir familia, construir
patrimoénio; nao se envolve, em regra com pessoas de fora.

O Poliamorismo aberto, por sua vez, é a possibilidade de uma das pessoas da
polifidelidade relacionar-se com alguém de fora do grupo. Para elucidar, Santiago
(2017), estabelece a diferenca entre familia originaria e familia derivada. A
polifidelidade seria a familia originaria formada por “A”, “B” e “C”. No entanto, é
acordado que “C” pode se relacionar com “D”, sem “A” e “B”. Portanto, “C” e “D” seria
a familia derivada. J4& o poliamorismo individual é a pessoa que nao fixa
relacionamento com somente um grupo de individuos, mas com varios de acordo com
seu desejo.

Por fim, ainda com Santiago (2017), é importante estabelecer em quais
principios o poliamor esta sedimentado, isto é: 1) autoconhecimento - com relacao ao
querer, ao que se deseja, a identidade sexual, por exemplo, homossexual,
heterossexual, bissexual. 2) Honestidade Extrema — conduta de vida exercida
diariamente; 3) Consentimento — tem relacdo com a liberdade de escolhas e das

normas do relacionamento; e 4) Maturidade — sobretudo, na superacao do ciime.

I. FAMILIA PARALELA E O POLIAMOR

Em sintese, a familia paralela se configura quando um casal monogamico se
envolve com outra pessoa sem o consentimento da sua parceira (o). Geralmente, € visto
de forma pejorativa, recebendo as denominacoes de concubinato, adultério, improprio,
amantes, dentre outros, havendo, portanto, uma repulsa social. O reconhecimento
juridico advém se a pessoa alegar desconhecimento da duplicidade de vidas do outro,
ou seja, se a pessoa estava sendo levada a erro. Portanto, sdo alocados no direito
obrigacional e tratados como sociedade de fato (DIAS, p.49, 2007).

Como nao da para negar a sua existéncia, o STJ vem reconhecendo um ficticia
sociedade de fato ou deferindo a mulher indenizacio por servicos domésticos
prestados. Também ja determinou o seguro de vida e a reparticdo da pensao

com a vitva (...) ja foi deferido alimentos & concubina com quem o varao
manteve relacionamento por mais de quatro décadas (DIAS, p. 52, 2007).



Aproveita-se, a partir das consideragoes de Santiago (2017), para desde logo
diferenciar o poliamor da familia paralela. As unides paralelas geralmente sao
derivadas da mentira, o que pode ocasionar o rompimento da confianca por parte de
seus integrantes ao ocultar a formacao de outra familia de seu parceiro (a). Ja o
poliamor, todos devem saber e concordar com a existéncia de todos os individuos,
respeitando a “valoracao juridica da ética e da honestidade” (SANTIAGO, p. 180, 2017).

Por sua vez, considerando que, com base no artigo 1.561 do Cédigo Civil, o
casamento pode ser putativo, quando, apesar de nulo ou anulavel, um ou até
mesmo ambos os conjuges estiverem de boa-fé (incorrendo em erro
desculpavel), ndo ha motivo para impedir a configuracao de uma unido estavel
como tal. Trata-se de um mero emprego da analogia, nos termos do artigo 4°

da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (FARIAS; ROSENVALD
citado por SANTIAGO, p. 181, 2017).

Santiago (2017) ainda leciona o seguinte: se da traicao, desonestidade e
rompimento de confianca deriva uma posicao juridica favoravel aquele que estava de
boa-fé, proporcionando os beneficios da unido estavel, “como negar o mesmo
tratamento aqueles que formam verdadeira entidade familiar, fundada no afeto e na
solidariedade?”.

Portanto, desde que cumpram os requisitos gerais de familia ja abordados no
texto como afetividade, estabilidade, publicidade, animus de ser familia, promover a
formacao pessoal de seus membros, ter projeto de vida comum, tal estrutura tem que
ser considerada como arranjo familiar, ndo importa nem sua forma e nem sua origem.
As familias simultaneas e sua transparéncia fazem com que o membro da primeira
unido verifique se adotou o parametro da monogamia; caso tenha adotado devera
desfazer o casamento ou a unido estavel, mas caso nao tenha, e opte por nao realizar o
fim da unido conjugal, pode significar que a exclusividade conjugal ou de
companheirismo nao os prenda, portanto, “o direito, neste altimo, nao pode negar
reconhecimento e concessdo de efeitos juridicos a ambas as entidade familiares”
(ALMEIDA; JUNIOR, p.74, 2012).



4. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS, OS DIREITOS DA
PERSONALIDADE E A AUTONOMIA PARA A ESCOLHA DAS
RELACOES AFETIVAS: CONSTRUINDO O RECONHECIMENTO
JURIDICO DO POLIAMOR

4.1. Adignidade da pessoa humana é o valor nuclear da ordem constitucional e
se insere em variadas situacoes sociais e, como todo e qualquer principio, deve ser
aferido no plano dos afetos. Considera-se o principio da dignidade da pessoa humana,
disposto no inciso 111, do primeiro artigo da Constituicao do Brasil, o mais universal.
A dignidade da pessoa humana fundamenta os principios da “liberdade, solidariedade,
igualdade, autonomia, dentre outros. (DIAS, p.59, 2007).
A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A  ordem  constitucional di-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a uniao, o respeito, a confianca, o amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada

participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas (DIAS, p. 60, 2007).

Todas as qualidades apontadas por Dias (2007), desenvolvidas no seio familiar,
garantindo a dignidade da pessoa humana é encontrada nas relacées poliamorosas, a
qual respeita e assegura a dignidade de seus adeptos, “o que consubstancia mais uma
razao para seu reconhecimento juridico” (SANTIAGO, p.143, 2017).

Importa destacar que, ao elevar a dignidade da pessoa humana como o principio
universal, colocou-se a pessoa no centro protetor do direito. Ele também estabelece o
limite da acao do Estado onde tem o objetivo de garantir o minimo existencial para
cada pessoa humana (DIAS, p.60, 2007).

Uma forma de o Estado prover o minimo existencial é reconhecendo o poliamor,
pois estaria contemplando os participantes com seus anseios existéncias pertinentes a
formacao de uma familia poliamorosa, “assegurando o respeito a sua legitima
expectativa de se inserir na sociedade a partir de sua propria identidade relacional, e
nao a partir de um dogma mitificado e propagado pela sociedade ocidental”
(SANTIAGO, p.142, 2017).

Santiago acrescenta:



Ainda que o reconhecimento juridico do poliamor possa trazer dificuldades
quanto a filiacdo, a sucessdo, as questdes previdenciarias e as relacoes
patrimoniais no ambito familiar, ou, até mesmo, evidenciar o desgaste da
familia em seu modelo tradicional, nao se pode priorizar qualquer um desses
institutos em detrimento dos praticantes dessa identidade relacional, que,
antes de qualquer qualificagdo, sdo sujeitos de direitos fundamentais que
devem ser assegurados e respeitados pelo Estado.

A repersonalizacdo do Direito Civil, trazendo para o centro das reflexdes
juridicas a pessoa em detrimento de uma ordem patrimonial, € um fator relevante para
o reconhecimento juridico do poliamor. Valorizar a pessoa humana sobre qualquer
outro instituto do direito - até mesmo o instituto da familia - demonstra que todo o
ordenamento juridico deve esta em prol da protecao da pessoa, com seus anseios e
aspectos existenciais. Ademais, se mais de dois seres humanos, com autonomia e
capacidade plena sao responsaveis por decidir o rumo de suas vidas, sobretudo, a
intima, e concluem que sua crenga existencial e seus anseios familiares estarao
satisfeitos “com a pratica do poliamorismo, cabe ao Estado reconhecer a prioridade
dessas pessoas em detrimento de qualquer outro instituto ou dogma do Direito”
(SANTIAGO, p. 141, 2017).

4.2. MONOGAMIA

Considera-se importante fazer uma ressalva a monogamia. Ela nao se trata de
um principio vinculado ao direito das familias, mas uma regra de proibicao de se ter
maultiplas relacoes matrimonializadas chancelada pelo Estado. Nao é possivel
considera-la como um principio até mesmo porque a constituicdo nao a contempla,
tanto, por exemplo, que tolera e nao deixa discriminar filhos que nasceram de relacoes
adulterinas (DIAS, p. 58, 2007).

Assim, se alguns individuos entendem que devem ter uma identidade relacional
nao- mogamica, o Estado nao deve interferir na escolha. A protecao deve ser de aspecto
plural, solidario, desenvolvendo a dignidade de seus participantes. Ademais, nao é
aceitavel que a regra da monogamia force a realizacao de certos comportamentos das
pessoas. Nao € possivel delimitar a familia em um conceito fixo e rigido em um valor,
impondo de maneira generalizada, seja por razoes cultural, moral e religiosa, ou
qualquer outro motivo existencial (SANTIAGO, p. 104, 2017).

Almeida e Junior (2012) conclui que frente as alteragoes sociojuridica que a
familia sofreu, o qual a preponderancia patrimonialista foi superada e diante da

instalacado de um Estado laico, entendendo a monogamia como um fator também



religioso, fica a divida sobre a possibilidade de ainda hoje se defender a monogamia

como um pilar sustentador da formacao familiar, imposto juridicamente.

4.3. PRINCIPIO DA PLURALIDADE DAS ENTIDADES FAMILIARES

A familia deve ser vista de maneira ampla, independentemente da sua
constituicao e do modelo familiar adotado. Este principio preza pelo o reconhecimento
do Estado sem qualquer impedimento (FARIAS; ROSENVALD, p. 91, 2014).

Retirar do ambito juridico entidades que se estabelecem pelo afeto gerando
responsabilidades muituas e envolvimento pessoal e patrimonial € estar de acordo com
o enriquecimento injustificado e com a injustica. Contudo, “o principio do pluralismo
das entidades familiares é encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia
de varias possibilidades de arranjos familiares” (DIAS, p. 64, 2007). Assim sendo, o
poliamor seria mais uma parte desta diversidade de modelos familiares, pois a pessoa
deve ter a autonomia da escolha de suas relacoes familiares. “Nao importa a
procedéncia, tampouco a maneira de se estruturar, é possivel dizer que hoje nao cabe
mais falar em familia anica” (ALMEIDA, JUNIOR, p. 44, 2012).

4.4. PRINCIPIO DA MINIMA INTERVENCAO DO ESTADO NAS
RELACOES FAMILIARES

Este principio tem grande relevo atualmente no direito das familias, por se
tratar da projecao da autonomia privada frente ao Estado que, para assegurar
direitos considera-se autorizado a intervir nas relacoes familiares. Assim, para
Farias; Rosenvald (2014), o Estado somente deve intervir de forma justificada,
para proteger os direitos, principalmente, os constitucionais, quando estes
estiverem vulneraveis e em risco.

O Estado, logo, deve agir somente para assegurar as garantias minimas e
necessarias. Portanto, nao cabe ao Estado dizer com quem eu me relaciono e nem
estabelecer padrdoes a serem cumpridos, ou seja, a pessoa deve cultivar e
desenvolver uma relacao afetiva da maneira que o interessar. Ap6s a CRFB/88,
houve a “afirmacao da autonomia privada nos Direitos das Familias” e foi imposto

limites na intervencao do Estado. Assim, podem os componentes do nucleo



familiar responder por seus projetos de vida (FARIAS; ROSENVALD, p. 150,
2014).
“A presenca excessiva estatal na relacdo familiar pode asfixiar a autonomia
privada, restringido a liberdade das pessoas” (FARIAS; ROSENVALD, p. 151,
2014).

O poliamor, embora tenha natureza eminentemente fatica, detém
caracteristicas iguais as familias reconhecidas pelo ordenamento juridico
brasileiro. Portanto, cabe ao direito proteger a liberdade de constituicao de familia
e tutelar sobre o tema, “ainda que elas nao se amoldem ao padrao encontrado na
sociedade, desde que, por 6bvio, suas condutas estejam em sintonia com o

regramento constitucional da familia p6s-moderna” (SANTIAGO, p. 187, 2017).

5. A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL
BRASILEIRA E A NECESSIDADE DE TRATAMENTO
JURIDICO PARA O POLIAMOR

Apos ser discorrido sobre os principios constitucionais relacionados aos
aspectos do poliamor e também as referéncias trazidas das identidades familiares
afetivas reconhecidas pelo Direito das Familias que nao difere da esséncia das relagoes
poliamorosas, e ainda as questoes iminentes faticas ja tratadas da uniao poliamorosas,
nao ha duvida de que o poliamor tem possibilidade de ser um tipo arranjo familiar
juridicamente reconhecido. “Primeiramente, quanto a sua natureza juridica, é
importante mencionar que o poliamor, assim como a monogamia, consiste em um
valor, mera preferéncia pessoal, que nao é dotado de pretensao de universalidade ou
obrigatoriedade” (SANTIAGO, p. 186, 2017).

Ademais, a repersonalizacdo do direito civil, ao atribuir maior valoracao
a pessoa humana frente ao patrimonio, trouxe a pessoa para o centro das relacoes
juridicas. Além disso, houve a imposicao de uma leitura dos institutos de direito civil
conforme a Constituicao Federal, o denominado - Direito Civil Constitucional - o qual
deve ser utilizado os principios constitucionais para nortear as relacoes privadas e
orientar as relacoes entre o Estado e os particulares. Esta relacao deve harmonizar os
valores, regras e preceitos consagrados na CRFB/88 com os que regem as relacoes
interpessoais. Assim sendo, cumpre-se também atentar que sob a luz do Direito Civil

Constitucional as unioes poliafetivas, devem ser reconhecidas como modelo familiar.



Por ndo ter tantas referéncias sobre o poliamor, parece que nao ha tanta
relevancia na sociedade. Entretanto, gradativamente, esta identidade relacional vem
ganhando destaque, principalmente, em redes sociais (tais como grupos no facebook e
watsapp para adeptos a esta uniao), na midia, nos tribunais e universidades, além dos
encontros nacionais para os participantes. Ha também uma fomentagao em pesquisas
no campo psicoldgico sobre o poliamor e seus desdobramentos em tal tematica. Além
disso, ja houve alguns casos, como ja citado no texto, de reconhecimento do poliamor
realizados por cartorios como uniao estavel.

Estes reconhecimentos isolados levaram ao Conselho Nacional de Justica
(CNJ), a aceitar o requerimento da Associacao de Direitos da Familia e das Sucessoes
(ADFAS), o qual sustentava a inconstitucionalidade da consideracao poliamorosa, falta
de principios basicos familiares e também a moral e os bons costumes brasileiros. Além
disso, sugeriu que os cartorios suspendessem as escrituras publicas de relacionamento
entre mais de duas pessoas até o tema ser tratado e discutido (BRASIL, 2016).

Ja que o rol de arranjos familiares nao é taxativo, faz-se necessario estabelecer
critérios minimos para sua configuracao. Como as pesquisas sobre o poliamor ainda
sdo precarias, nao se sabe a dimensao e todos os reflexos deste tipo de relacionamento,
mas é possivel identificar as caracteristicas do poliamor que faz dele uma familia, a
saber:

[...] deve ser sustentada pela solidariedade, pela cooperacao e pelo respeito a
dignidade de cada um de seus componentes, fundando-se, portanto, no afeto,
na ética, na solidariedade reciproca e na preservacao da dignidade de seus
membros. Deve refletir um espago plural, aberto, democritico e
multifacetario, permeado pela compreensao igualitaria de seus componentes,
um verdadeiro ambiente privilegiado para que os seus praticantes se

complementem e se completem a partir do estabelecimento de relaces de
entreajuda (SANTIAGO, p. 185, 2017).

Desse modo, Elpidio Donizetti e Felipe Quintella citado por Santiago (2017,
p.186) defendem a necessidade de criacio de normas de Direito de Familia que
disciplinem as unides nao monogamicas, com o intuito de nao deixar sem a devida
protecao normativa uma série de situacoes que, no atual mundo globalizado, s6 tendem
a se tornar mais frequentes.

Diante do conjunto de normas de que o Direito das Familias dispdoe na
atualidade, acredita-se nao ser necessaria a criacao de mais regras juridicas para se
alcancar o reconhecimento e a regulacao plena das relacoes de poliamor. Essas regras
ja existem, estao dispostas na Constituicao, no Cédigo Civil e na legislacao extravagante
(SANTIAGO, p. 187, 2017).



Por conseguinte, ndo reconhecer as unides poliafetivas e nao as acatar,
sobretudo, na legislacdo infraconstitucional, é privar, aos adeptos desta relacao,
direitos de familia, como os patrimoniais e extrapatrimoniais. H4 também lesoes aos
principios constitucionais ja tratados. Além disso, o artigo 226 §3° que versa sobre a

familia, nao proibe esta forma de relacionar (BRASIL, Constituicao 1988).

6. CONCLUSAO

Ao levar em consideracao o que foi observado, € na tematica do poliamor que se
encontram as inquietacoes como estudante/pesquisador do direito, os quais se
formaram os pilares desta pesquisa, a saber, a intervencao minima do Estado nas
relacoes privadas, sobretudo, no direito das familias, a repersonalizacao da pessoa
como centro do direito e a constitucionalizacao do Direito Civil.

A investigacdo mostra que as questdes sobre o poliamor ainda nao estao
consolidadas doutrinariamente e tampouco no Ordenamento Juridico, mas, de certo
modo, elas instauram a crise do sistema juridico monogamico do Brasil. Esta possivel
modalidade de familia ainda nao est4 regulamentada e positivada. Acontece que é um
fendmeno atual e existente na sociedade, e, por se tratar de um fato que esti se
tornando recorrente na sociedade, o Direito deve resguardar os interesses dessas
pessoas, nao podendo se omitir e desconsiderar a sua existéncia, pois esta identidade
relacional provoca consequéncias juridicas e a estas somente pode-se delimitar a
dimensao se estiver diante do caso concreto. Para tanto, faz-se indispensavel tratar e
estudar temas como direitos sucessoérios, previdenciarios, de filiacdo e as suas
repercussoes juridicas na familia poliamorosa.

Em vistas dos argumentos apresentados, pode-se constatar que as organizacoes
sociais e as modificaces culturais sdo dinamicas e, consequentemente, provocam
mudancas na familia e em sua estrutura. A justica brasileira nao pode ficar inerte as
mudancas da sociedade. Uma mudanca social traz novas informacoes ao Direito que
precisa se adequar e oferecer novas respostas.

Quanto a questao norteadora desta pesquisa, com efeito, o poliamor, sobretudo,
a categoria de polifidelidade, é uma identidade relacional como outra qualquer, que
gera os mesmos efeitos decorrentes da monogamia, entretanto, com mais de duas
pessoas. Todos os principios que integram o direito familiar guardam harmonia com

os principios do relacionamento poliamoroso e a falta de previsao legislativa nao pode



servir de justificativa para o juiz negar a prestacao jurisdicional ou de motivo para

deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor da chancela juridica.
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CAPITULO o1

DEMOCRACIA:
O QUE ISSO SIGNIFICA (OU DEVERIA SIGNIFICAR)?

Marcio Henrique Guimaraes Baulino92
1. INTRODUCAO

A palavra Democracia foi primeiramente empregada na Teoria Aristotélica das
Formas de Governo, ha cerca de 2.500 (dois mil e quinhentos) anos atréas e, até hoje, é
empregada nao so6 pela doutrina do Estado, nas diversas tipologias elaboradas pelos
autores, mas por qualquer um que se julgue apto a fazé-lo. Tudo é Democracia. E,
embora muito se tenha dito acerca da importancia desta palavra na modernidade,
pouco se tem avancado na tentativa de precisar o seu real sentido técnico, pode-se
dizer, nos dias atuais.

Adriano Moreira, referindo-se a Democracia, ja afirmava que se trata de “uma
das palavras mais equivocas da literatura moderna, estando a sua popularidade talvez
relacionada com a sua imprecisao”s. E, embora ji passados mais de meio século desde
que a frase foi escrita, o problema anunciado pelo autor ainda é muito atual, bastando
a leitura de quaisquer dois manuais de Teoria do Estado distintos para perceber como
a natureza juridica da Democracia é abordada de forma diferenciada entre eles. Além
disso, os autores frequentemente recorrem a conceitos muito abstratos e de tal forma
amplos que impedem a prépria formulacao de uma ideia componente da esséncia da
Democracia, que é justamente o objetivo deste trabalho.

Assim, tracando comparacoes entre as modernas propostas de Teorizacao do
Estado e analisando as diversas institui¢oes que compdem essa disciplina, busca-se
encontrar uma tipologia ideal que, ao menos formalmente, possa dar a Democracia
este sentido técnico e objetivo que ha tempo vem sendo demandado pela comunidade

académica.

92 Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, atualmente esta cursando
Mestrado na area de Teoria do Direito, na PUC-MG; e-mail: mhbaulino@yahoo.com.

93 MOREIRA, Adriano. Ideologias Politicas. Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politica
Ultramarina; Lisboa, 1964, p. 63.



2, A ESTRUTURA DO PODER DAS CIDADES-ESTADO GREGAS

A tentativa de descrever a estruturacao da sociedade grega, no periodo antigo,
esbarra nas diversidades encontradas dentro do préprio territério grego. E que as
Cidades-estado, fracoes consideravelmente autonomas do que hoje forma o Estado
Nacional da Grécia, eram bastante diferentes entre si, e, também de forma distinta,
exerceram influéncia na formacao da sociedade moderna.

Além do mais, ha se consignar que a enorme repercussao alcancada, ainda hoje,
pelas ideias de Platao e Aristoteles, sobretudo com relacao as prescricoes de uma
possivel “cidade ideal”, acaba por influir, também, na visao de alguns autores sobre a
historica Grécia antiga, levando-os a confundir, muitas vezes, a descricao realistica
daquelas Cidades-estado com as idealizacoes teoéricas formuladas pelos precitados
filosofos.

Nesse sentido, muito esclarecida a consideracao feita por Eusébio de Queiroz
Lima, quando diz que:

Para tracar do Estado grego as linhas gerais que o caracterizam nao se deve
ter em vista a repiblica militarista de Esparta, tal como Platdo e Xenofonte a
descreveram, dando-a por modelo aos varios povos da Hélade. Nao é o Estado
lacedemoénio o normal da Grécia antiga; esse Estado normal devera ser

procurado especialmente em consideracao de sua larga influéncia civilizadora,
através das instituicoes atenienses do século de Péricles.94

Sahid Maluf, a propésito do tal século de Péricles, afirma que “a partir do século
IX a. C., o Estado grego era monarquico e tipicamente patriarcal. Cada Cidade tinha
seu Rei e seu

Conselho de Anciaos. S6 em casos de maior importancia se convocavam as
Assembléias Gerais dos Cidadaos~.o

E foi face a esta realidade que surgiram as primeiras tentativas de classificacao
do que hoje conhecemos por Formas de Governo. Os teéricos viam, por toda a parte,

organizacoes politico-administrativas centralizadas% e concentradas9’, de forma a

94 LIMA, Eusébio de Queiroz. Teoria do Estado; 82 Ed. Rio de Janeiro: RECORD, 1957, p. 62.
95 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 312 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2013, p. 97.

96 Refere-se a distribuicfo territorial do poder. Uma organizacgio centralizada guarda relacdo com a ideia
de Estado Unitario, em contraposicio a ideia de Estado Federal que teria uma organizacao
descentralizada.

97 Refere-se a distribuicdo funcional do poder. Uma organizagio concentrada seria aquela em que um
unico 6rgado acumula para si as funcoes de legislar, julgar e administrar.



tornar a gestao publica relativamente simples. As funcoes de legislar, administrar e
julgar as controvérsias, nas palavras de Sahid Maluf, ficam restritas a um s6 6rgao em
todo o territério, seja ele representado por assembléias ou pela propria pessoa do
monarcas®, donde se infere sua ilimitabilidade%9.

Esse orgao dirigente, seja quando pessoal, seja quando colegiado, via de regra,
era ocupado vitaliciamente, ja que nao era comum o rei perder a qualidade de monarca
durante a vida, ou o cidadaoc° perder a posicao de cidadao. Logo, uma vez incorporado
este status necessario a ocupacao do orgao, status que, vale dizer, se adquiria
geralmente de forma natural, quer na completude dos 21 (vinte e um) anos para o
homem grego, quer pelo argumento da hereditariedade para os filhos de reis, esses
homens 14 ficavam até a morte.

Nesse contexto, a tentativa de estabelecer teorias para a classificacao dos
diferentes governos nao poderia levar em consideracdo a concentracao de poder, ou
sua centralizacao, a temporariedade da ocupacao desse poder, ou as limitacoes ao
exercicio do mesmo, ja que estes critérios, que surgiram com as mudancas modernas
na estruturacao do poder do Estado, nao eram sequer vislumbrados pelos teoéricos
antigos, em razao justamente de uma certa uniformizacao estrutural do poder naquelas

cidades-Estado.

2.1. A TEORIA CLASSICA DAS FORMAS DE GOVERNO

Aristoteles, renomado filésofo grego, ha muito tempo ja se preocupava com a
classificacdo das Formas de Governo, e apesar da aparente simplicidade da tipologia
elaborada pelo pensador, em que se toma por referéncia, a principio, tao simplesmente
a quantidade de pessoas em exercicio do poder, o brilhantismo de sua colocacao se
revela no reconhecimento de que, ainda hoje, esta é uma classificacdo que se mostra
adequada a realidade.

Diz-se ser aparentemente simples a classificacao elaborada pelo fil6sofo porque,
no contexto da formulacao de sua teoria, como acima mencionado, os tinicos critérios

que lhe era possivel visualizar para distinguir os governos de umas Cidades-estado das

98 MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. 312 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: SARAIVA, 2013, p. 209.

99 Consequéncia desse fato é a propria inexisténcia da separagdo entre Estado e governo, que ai se
resumiam em uma sé representaco. Tal situacio s6 sera evidenciada muito tempo depois, ja no século
XVI, nos escritos de Jean Bodin, pioneiro na separacao entre os dois entes.

100 Homem, filho de pais gregos, maior de vinte e um anos.



outras seriam um critério quantitativo e um critério qualitativo: quantas pessoas
ocupam o 6rgao encarregado de exercer o poder? Quantas pessoas sdo beneficiadas
pelo exercicio do poder?

Aristoteles adota, portanto, uma classificacao duplice, levando em conta: 1) a
promocao do bem comum, e 2) a quantidade de pessoas exercendo o governo. Sob o
aspecto qualitativo, aquelas formas em que os gestores se dedicassem a beneficiar toda
a sociedade seriam chamadas de puras, sendo denominadas impuras as que visassem
o interesse particular destes gestores. E sob o aspecto quantitativo, o governo poderia
ser ocupado 1) por uma tnica pessoa da sociedade, 2) pela minoria delas, ou ainda 3)
pela sua maioria.

As Formas Puras de Governo seriam, portanto, nessa ordem, Monarquia,
Aristocracia e Governo Constitucional, enquanto as Formas Impuras seriam
nomeadas, também nessa ordem, Tirania, Oligarquia e Democracia°.

Ha, contudo, neste ponto, a necessidade de se tecer um comentario acerca da
Teoria Aristotélica. E que uma classificacdo pautada em valores como os de bom e
ruim, de melhor e pior, de comunitario e individual, a luz das atuais discussoes
filosoficas e da forte tendéncia relativista dos movimentos p6s-modernos, nao se
mostra adequada, sobretudo porque carecem de um parametro objetivo as tais
definicoes valorativas, permanecendo os julgamentos entre Formas Puras e Impuras
de Governo sempre no campo do subjetivismo. Aqui parece ter pecado o autor.

Essa observacao foi, hA muito tempo, objeto dos escritos de Jean Bodin, que,
nos Seis

Livros da Republica, buscou demonstrar que a “virtude ou o vicio nao alteram
as formas de governo”°2, Para o autor, os méritos e os defeitos de uma gestao
governamental nao alteram a natureza deste governo, pois que sao fatores acidentais,
e, “uma vez que a qualidade nao altera a natureza das coisas, nao nos podemos ater aos
acidentes, que sao inumeraveis, mas as diferencas essenciais e formais; de outro modo

no6s podemos cair em um labirinto infinito, que nao conduz a ciéncia”*2.

101 ARISTOTELES. Politica. Trad. de Mario da Gama Kury. Brasilia: UNIVERSIDADE DE BRASILIA,
1985, p. 91.
102 BARROS, Alberto Ribeiro de. Estado e Governo em Jean Bodin. Disponivel em:

http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_27/rbes27_08.htm. Acesso em setembro de
2017. 12 Idem.



Logo, da duplice classificacdo elaborada por Aristételes considerar-se-4,
doravante, como alias tem sido feito pela doutrina de um modo geral, somente o seu

aspecto quantitativo.

3. AFORMACAO DOS ESTADOS NACIONAIS MODERNOS

No decorrer da Idade Média o poder, seja econémico, politico ou militar, estava
esparsamente distribuido nas figuras dos senhores feudais, pessoas sob cujas
autoridades viviam a maioria da populacao europeia, em razao mesmo da tradicao
ruralista daquela época.

Cada senhor feudal era livre para estabelecer a politica tributaria que desejasse
sobre suas terras, assim como também o eram para decidir sobre a moeda oficial
daquele territorio. Detinham, ainda, seu proprio exército, responsavel pela defesa de
todos aqueles que vivam sob o territorio do respectivo senhor feudal.

Vé-se, portanto, que embora existisse a figura do rei em muitos lugares da
Europa, esta era meramente simbolica, pois que nenhum poder, de fato, tinha o
monarca.

No entanto, com o passar do tempo, uma certa classe social comecou a ganhar
destaque pelo seu consideravel poder econémico, a burguesia, que, por consequéncia,
ganhou também influéncia politica. Passou, entdo, a ser politicamente ativa nas
reivindicacoes que lhe interessavam, como a unificacdo do sistema tributario e da
moeda, ja que a variedade que muitas vezes se encontrava dentro de um pequeno
territorio dificultava os negocios comerciais.

Concomitantemente, inimeros conflitos surgiam entre os proprios senhores
feudais, que, nao mais satisfeitos com seu espaco territorial, almejavam a expansao da
sua zona de influéncia.

Da necessidade de acalmar os animos, seja no campo com os senhores feudais,
seja na cidade com a burguesia, surge a ideia de centralizar todo o poder em uma s6
figura, que exerceria sua autoridade sobre um certo grupo identitario. Para isso,
ninguém melhor que o rei.

E foi assim que surgiram os Estados Nacionais, caracterizados pelos elementos
territorio, nacdo e soberania. Surgiram no tipo essencialmente unitario, onde a uma sé
autoridade, em um so territorio, cabe as funcoes de legislar, julgar e administrar; e na

forma monarquica, em que uma autoridade exerce o poder de modo vitalicio. Portanto,



nos escritos dessa época pouco se disse com relacdo a separaciao entre Estado e
governo'©3, justamente em razao da estruturacdo que confundia, numa autoridade
personificada, estas duas coisas. O memoravel Luis XIV bem contribuiu para a
explicacio dessa circunstincia, quando disse: “L'Etat c'est moi”o4,

Mais a frente, com o surgimento dos primeiros teodricos oficiais do Estado, ou
cientistas politicos, tais como Maquiavel, Locke, Montesquieu e J. S. Mill, o Estado
passou por profundas transformacoes, estas que modificarao, por consequéncia e
completamente, muito embora ignorado pela doutrina, a forma de pensar e classificar
as Formas de Governo.

O exercicio do poder nas cidades-Estado que antes era ilimitado, irrestrito e
incondicionado, agora nos Estados Nacionais passa a ser submetido a um documento
publico escrito, a Constituicao. Surge entao a nocao de Estado de Direito que, nos
dizeres de Eusébio de Queiroz Lima, seria um “regime em que o direito regula,
minuciosa e imperativamente, a vida e a atividade do Estado, a sistematizacao e o
funcionamento de seus orgaos e suas relacées com o direito dos individuos”:05,

“O aumento do territério e da populacao”, como dizia Darcy Azambuja, “nos
grupos mais complexos, obrigava necessariamente a delegacao de atribuicoes a pessoas
de confianca do chefe ou principe, que nao conseguiria mais atender pessoalmente a
tudo”16. Surgia ai o Estado Federal.

A administracdo, a legislacio e o julgamento, que antes cabiam a um s6 Orgdo,
concentrando o poder na propria ideia de Estado, agora passam a ser exercidos de
forma separada, garantindo maior imparcialidade e eficiéncia. Logo, as classificacoes
do Estado deveriam, a partir dai, levar em conta essa separacdo, indicando
precisamente qual seria a funcdo, ou o Orgdo ao qual se refere a classificacio.
Aristoteles nao fez essa diferenciacao porque, como se viu, em seu contexto historico
as funcoes do Estado estavam unificadas em um sb Orgdo, de modo que nao lhe restava
alternativa sendo a promocao de uma classificacio uma. Atualmente a figura do

Estado, em si mesma considerada, e a funcao Executiva, que se traduz no exercicio do

103 Separacao esta que, hoje, se faz muito necessaria ao entendimento de alguns institutos. Dai a
destinacdo posterior de um item especifico para esta finalidade.

104 Traducao nossa: “O Estado sou eu”.

105 LIMA, Eusébio de Queiroz. Teoria do Estado; 82 Ed. Rio de Janeiro: RECORD,
1957, p. 54. *© AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 202 ed. Rio de Janeiro:
GLOBO, 1981, p. 175 7 Funcao Executivo-Administrativa.



governo, devem ser vistas de forma separada, ja que nao representam mais um unico
e mesmo 6rgao como outrora.

O governo’, por sua vez, que antes era ocupado de forma vitalicia, agora tem a
possibilidade de ser ocupado temporariamente, o que implicou na criagdo da moderna
ideia de Republica e da de Sistema de Governo Representativo, cujo entendimento s6
¢ possivel a partir da compreensao da diferenca existente entre titularidade do poder e
exercicio do poder, diferenca essa da qual hoje muito raramente se fala.

E, por fim, quase que como consequéncia logica de todas essas mudancas, houve
a gradual concessao de Direitos Politicos, primeiro aos homens membros das camadas
mais pobres da sociedade, e segundo as mulheres, trazendo a participacao politica, que
antes era um privilégio de alguns poucos, agora a maioria da populacao.

Duas destas principais inovacoes do mundo moderno merecem especial
consideracao para que sejam bem compreendidas, possibilitando seguir o

entendimento aqui proposto.

3.1. A SEPARACAO ENTRE ESTADO E GOVERNO

Alguns autores vao atribuir a Jean Bodin a primeira distinc¢ao clara e consistente
entre as figuras de Estado e governo, tao necessaria a compreensao dos institutos
modernos.

O pensador, embora limitado pelo seu contexto histérico, mostrou-se bastante
perspicaz ao sinalizar, ja no século XVI e antes mesmo da consolidacao da teoria de
Monstequieu sobre a Triparticao dos Poderes, um entendimento que até hoje é pouco
dominado pelas pessoas.

Assim disse Bodin, citado nos escritos de Alberto Ribeiro de Barros: “a
variedade de formas de governo tem induzido ao erro aqueles que misturaram as
republicas, sem perceber que o estado de uma republica é diferente do seu governo e
de sua administracao”:06,

A concepcao de Republica defendida pelo autor se difere daquela que aqui se
sustenta, o que é até compreensivel, jA que a época dos seus escritos a ideia de

Republica ainda nao tinha sido devidamente delimitada, tendo sido considerada por

106 BARROS, Alberto Ribeiro de. O Estado e governo em Jean Bodin. Disponivel em:
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_27/rbes27_08.htm; acesso em setembro de
2017. 19 GROPPALI, Alexandre. Doutrina do Estado. Trad. Paulo Edmur, 22 Ed; Sao Paulo: SARAIVA,

1968, p. 234.



muito tempo de forma muito mais ampla do que realmente é. No entanto, isto ndo lhe

tira o mérito pela profunda clareza com que percebia a separacao entre os entes Estado

€ governo.

Para Alessandro Groppali, essa distin¢ao:

Vem-se delineando nitidamente com o progresso dos estudos de direito
publico, em época relativamente recente, pois na antiguidade e em toda Idade
Média os autores se limitaram a considerar o Estado apenas na sua expressao
concreta de complexo de 6rgaos, em conformidade, de resto, com o fato de que
a esse tempo a soberania residia, ndo s6 como exercicio, mas também como

titulo, em um dos seus 6rgaos fundamentais e ndo no proprio Estado como
sujeito de direito®.

E essa divisao ha de ser evidenciada porque o Estado, em si considerado, tem
abrangéncia muito maior do que aquela que diz respeito ao governo. Este tltimo
corresponde a somente uma das atribuicoes daquele primeiro. Portanto, de forma

diversa devem ser considerados.

3.2. A DIFERENCIACAO ENTRE TITULARIDADE DO PODER E
EXERCICIO DO PODER

Com a crise da organizacdo monarquica antiga, em que a figura do rei era
empossada sob um pretexto de possuir o direito divino de governar, e com o
aparecimento da ideia de Republica como uma alternativa vidvel de exercicio
temporario do poder, havia a necessidade de se instituir um Sistema de Governo novo,
pois que a experiéncia grega no exercicio direto da governanca'c7 nao era mais viavel
pela densa populacao que ocupava os Estados Nacionais modernos. Surge ai o Sistema
de Governo Representativo.

Nesse sistema, os titulares do poder, em razao da inviabilidade pratica de
exercé-lo por si mesmos, confiam o exercicio desse poder a algumas poucas pessoas,
que o farao em nome daqueles primeiros.

Dessa forma, surge a necessidade de se fazer a separacao, quase nunca abordada
nos livros, entre titularidade do poder politico e exercicio do poder politico. A primeira
fica, geralmente, com a populagdo, ou com a maioria delal°8, enquanto o segundo

compete a alguns poucos, pela propria esséncia do Sistema. Joaquim Francisco de

107 Faz-se referéncia ao Sistema de Governo Direto.

108 K quando se diz, no sentido aqui defendido, que um governo tem origem Democratica. Mas nem
sempre sera assim.



Assis Brasil, ja no inicio do século XX, foi um dos poucos a compreender tal fato,
afirmando que “o governo direto do povo pelo povo é impossivel. Eis o que também
nao nego. O que eu nego é que [...] possa concluir-se que o governo e a administracao
nao devam ter origem na vontade popular. O governo nasce do povo, mas nao é
exercido por ele”109,

E esta diferenciacao adquire expressiva relevancia quando se retoma a analise
da Teoria Aristotélica das Formas de Governo, cujo critério quantitativo se referia ao
exercicio do poder no Sistema de Governo Direto da Grécia antiga. Hoje, com todas as
mudancas ja mencionadas na estruturacao do Estado, é impossivel fazer uso da
tipologia proposta por Aristoteles, sem promover-lhe qualquer alteracao, sobretudo no
emprego das terminologias sugeridas, para fazer referéncia ao exercicio do poder no
Sistema de Governo Representativo, que, pelas razdes ja mencionadas, é bastante
distinto daquele primeiro.

As implicacoes praticas desta separacao sao melhor compreendidas com a
leitura do capitulo seguinte, onde é proposta uma nova tipologia que enquadre

adequadamente todos estes novos conceitos.
4. FORMAS DE GOVERNO

E preciso registrar, ja de inicio, que em se tratando de uma tipologia das Formas
de Governo, e sendo o governo uma funcdo atrelada, na estrutura dos Estados
Modernos, ao Orgido Executivo, a classificacio a seguir proposta sera vinculada
unicamente a este Orgaor1o,

Além do mais, a dificuldade em se definir Forma de Governo se d4, sobretudo,
pelas diversas perspectivas em que essa expressao pode ser compreendida, dando
ensejo, alids, a diversos entendimentos que em nada se relacionam. Isso porque
surgem na modernidade outros critérios para se elaborar novas tipologia, ainda que
sobre as Formas de Governo, o que acaba por gerar, por consequéncia, varios “tipos”

de Forma de Governo.

109 ASSIS BRASIL, Joaquim Francisco de. Dictadura, Parlamentarismo, Democracia. Rio de Janeiro:
LEITE RIBEIRO FREITAS BASTOS, SPICER & CIA, 1927, p. 35.

uo  verdade que os mesmos critérios podem ser utilizados para classificar o 6rgao Legislativo e o 6rgio
Judiciario, mas a tradic¢do historica tem se restringido a propor classificagdes do 6rgao Executivo, talvez
em razio de uma visdo simplista que lhe dedica o titulo de 6rgio mais importante do Estado.



Mencionado no livro de Darcy Azambuja!t, o professor da Universidade de
Hamburgo Rudolf Laun foi o Gnico autor moderno que apresentou uma classificacao
na qual se torna possivel enquadrar mais de um critério para se referir as Formas de
Governo. Ele adota os critérios da origem, da organizacao e do exercicio.

Quanto a origem, poderiam ser 1) governos de dominaciao ou 2) governos
populares.

Quanto a organizacao, poderiam ser 1) governos de Direito ou 2) governos de
fato.

Quanto ao exercicio, poderiam ser 1) governos constitucionais ou 2) governos
absolutos.

Como foi o inico autor capaz de visualizar as diversas modalidades sob as quais
as Formas de Governo podem ser compreendidas, é com base na tipologia elaborada
por Rudolf Laun que, com algumas modificacbes que se julga necessarias, sera

identificada a tipologia ideal das Formas de Governo para o mundo moderno.

4.1. QUANTO A OCUPACAO

Embora nao abordada por Laun, deve ser relembrada, neste item, a classificacao
aristotélica das Formas de Governo, pois que, quando bem compreendida, ainda é
adequa a atual realidade. Como ja explicado em secdo anterior (2.1), aquela Teoria
Classica se referia simplesmente a quantidade de pessoas ocupadas do exercicio da
funcdo de governanca. Assim como antes, tem-se aqui a referéncia a uma ideia
quantitativa, mas que se relaciona tao somente com o exercicio do poder e nao com sua
titularidade:2.

Ainda hoje é, de fato, possivel classificar os governos de tal forma. No entanto,
impende ressaltar, os termos outrora utilizados pelo filosofo grego merecem ser
substituidos por outros que melhor representem, atualmente, a ideia que outrora
representavam.

Mas, se por um lado é importante ser abordado este critério para demonstrar a
necessidade de substituicao das palavras originalmente utilizadas por Aristoteles, por

outro esta classificacao tem pouca utilidade pratica, ja que as ideias que ela representa

111 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 202 ed. Rio de Janeiro: GLOBO, 1981, p. 209.

12 A retomada da ideia quantitativa, mas com relagdo a titularidade do poder sera abordada mais a
frente, no item 4.4.



acabaram sendo absorvidas pela classificacdo dos Sistemas de Governo, como se

observa adiante.

4.1.1. MONOCRACIA

Reinhold Zippelius foi, sendo o unico, um dos pouquissimos autores que
notaram a mudanca histoérica ocorrida na ideia representada pela palavra Monarquia
desde a época em que originariamente apresentada na consagrada Teoria Aristotélica
das Formas de Governo até os dias modernos. Assim comenta o autor:

A palavra monarquia sofreu, contudo, entretanto, no decorrer dos tempos,
uma modificacao no seu significado. Os antigos entendiam que a monarquia
era simplesmente o governo de um tinico. Como, porém, na histéria da Europa

o governo dum tinico se tornou hereditario durante séculos e permaneceu na
mao de dinastias, tal conceito restringiu-se apenas a monarquia hereditaria.3

E segue o autor ao fazer outra admiravel ponderacao quando diz que “para nao
atraicoar o sentido da classificacao classica, aplica-se hoje, de preferéncia, para
designar o conceito antigo de monarquia, a palavra dominio de um ou Monocracia”?’.

De fato, soa até mais adequado, etimologicamente, o emprego da expressao
Monocracia para designar a ocupacgdo do cargo de governanca por uma sd pessoa,
motivo pelo qual devera esta ser adotada para fazer-se referéncia ao significado aqui
proposto.

E, como se nota, esta classificacdo corresponde exatamente ao que Aristoteles
chamou de Monarquia/Tirania, retirando-lhes o carater valorativo.

Atualmente, podemos dizer que os Estados que adotam o Sistema de Governo
Representativo Presidencialista e os que adotam o Sistema de Governo Representativo
Parlamentarista possuem a Forma de Governo Monocratica, j4 que, naqueles
primeiros, a funcao de Chefe de Governo é exercida exclusivamente pelo Presidente,

enquanto nestes tltimos compete ao Primeiro Ministro.

4.1.2. ARISTOCRACIA

Quanto a Forma de Governo Aristocratica, poucos comentarios hao de ser feitos,

tendo em vista representar, assim como para Aristoteles, simplesmente o exercicio do

13 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 32 Ed. Lisboa: CALOUSTE,
1997, p. 76. 27 Idem.



governo por uma pequena minoria de pessoas, retirando, aqui também, o carater
valorativo que o fil6sofo dedicou a esta expressao.

Aqui, em especial, o termo utilizado pelo pensador grego nao sofreu demasiadas
alteracoes ao longo do tempo, razao pela qual merece ser mantida sua utilizacao.

Na pratica, a Forma de Governo Aristocratica é encontrada nos Estados que
adotam o Sistema de Governo Representativo Diretorial, como é o caso da Suica, em
que a governanca ¢é exercida por um Orgao colegiado, denominado Conselho,

composto, no ambito federal, por 7 (sete) membros.

4.1.3. DEMOCRACIA14

Se, para Aristételes, a Forma de Governo em que a maioria do povo é ocupada
do exercicio do governo era chamada de Governo Constitucional/Democracia, ha de
ser dito que estas expressoes nao mais sao uteis para se referir a tal ideia.

Muitos vao dizer, ignorando toda a distorcao provocada pelos milénios de anos
ao sentido da expressao, que ainda hoje Democracia pode ser usada com tal significado.
Contudo ignoram, mais uma vez, que Democracia ja assumiu na modernidade um
sentido proprio, distinto daquele empregado ha tempos na Grécia, e que a insisténcia
no uso do termo, tal qual sugerido por Aristételes, somente servira para provocar
maiores confusdes na comunidade académica.

O problema maior que aqui se instaura é em razdo da inexisténcia, na
atualidade, de uma outra expressao que substitua aquelas empregadas pelo fil6sofo
grego para se referir ao exercicio do governo pela maioria da populacao.
Diferentemente da Monarquia, que pdde ter seu uso antigo substituido por Monocracia
e ficou livre para assumir novos significados, aqui nao temos esta nova palavra para a
Democracia, inobstante ela tenha, também, assumido novos significados na
modernidade!ts,

Assim, faz-se imperioso registrar que a nomeacao do titulo atinente a secao que
trata desta Forma de Governo como Democracia somente se deu em razao da auséncia

de outro termo para representar a ideia proposta e, além disso, para situar o leitor na

114 Aqui o emprego aristotélico de Democracia, em cujo sentido hoje muito dificilmente se usa a
expressao.

115 Significados estes que serao expostos na secao
4.4.3.
30 Faz-se alusdo a Poliarquia, de Robert Dahl.



relacdo comparativa que aqui se traca com a Teoria Aristotélica. Portanto, afirma-se, o
entendimento que se defende é o de cabimento do critério aristotélico para a
classificacao das Formas de Governo, ainda hoje, mas de total inadequacao do uso do
termo Democracia para expressar o sentido aqui comentado.

Sugere-se que, nesse contexto, alguma palavra semelhante a Poliarquia fosse
criada, ja que esta, que muito possivelmente se adequaria a ideia aqui proposta, ja
detém hoje certa carga de sentido proprio, diverso do aqui pretendido, tendo em vista
ter sido objeto de abordagem em uma obra de notavel repercussao em todo o mundos3°.

Deve-se dizer, portanto, para evitar maiores confusoes, quando em referéncia
ao exercicio do governo pela maioria da populacao, em Sistema de Governo Direto, tao

somente.
4.2. QUANTO A TEMPORARIEDADE

Ainda como um aspecto nao abordado na tipologia original proposta por Laun,
o critério da temporariedade é de suma relevancia para a classificacdo das Formas de
Governo na modernidade, sobretudo porque é o mais adotado nas doutrinas quando
se utiliza um dnico critério distintivo das Formas de Governo.

Nao fica claro na doutrina quem teria sido pioneiro na formulacao da distincao
entre as Formas de Governo Republicanas e as Monarquicas tal como aqui se propoe,
mas, por outro lado, é na identificacao do sentido destas expressoes onde se encontram

0s maiores consensos doutrinarios.
4.2.1.  MONARQUIA

Artaza, lembrado na obra de Darcy Azambuja, define a Monarquia como “o
sistema politico em que o chefe do Orgdo Executivo é vitalicio, hereditario e
irresponsavel, e a Republica é o sistema em que o citado cargo é temporério, eletivo e
responsave]’116,

De todas as concepcoes de Monarquia encontradas na doutrina, esta foi a tinica
que, muito sabidamente, referiu-se a ocupacio do Orgio Executivo, responsavel, nos

Estados modernos em que o poder se encontra exercido por trés 6rgaos distintos, pela

16 AZAMBUJA, Darcy. Teoria Geral do Estado. 202 ed. Rio de Janeiro: GLOBO, 1981, p. 212.



administracio. E que, se se trata de Formas de Governo, ndo h4 que se abordar, por
6bvio, a ocupacio de cargos no Orgao Legislativo ou no Orgao Judicirio.

Entretanto, a definicio do autor carece de correcio quando inclui a
hereditariedade e a irresponsabilidade como caracteristicas peculiares a Monarquia.
Esta tltima muito mais absurda porqué de carater essencialmente subjetivo, e, quanto
ao estabelecimento de critérios que se pautem por tais parametros jA mencionamos a
licao de Jean Bodin, para quem “a utilizacao de um critério baseado nas qualidades e
defeitos impediria a construcao de uma verdadeira ciéncia politica, pois sao apenas
aspectos acidentais™7.

Por outro lado, com relacao a hereditariedade, esta se parece mais com um
argumento construido historicamente para a justificacado de uma Autocracia33 do que
com uma caracteristica da Monarquia em si. E que, se a hereditariedade fosse
elementar a Monarquia, seria impossivel reconhecer como Monarquico um governo de
um rei que nao seja descendente de outro rei, e, nesse raciocinio, fica explicado o
surgimento do primeiro rei. Além disso, as Monarquias seriam encerradas pela morte
de um rei que nao deixasse descendentes, o que na pratica nao acontece.

Enfim, da conceituacao anteriormente apresentada, resta intimamente ligada a
esséncia de Monarquia somente a nog¢ao de vitaliciedade da ocupacao do cargo de chefe
do Orgdo Executivo.

Nesse sentido vale fazer uma consideracao em relagao ao Reino Unido. A Forma
de Governo desse Estado ¢é hoje, a unanimidade, considerada Monarquica. Porém, se
se observa a divisao dos 6rgaos que exercem as funcoes do Estado, bem como a sua
devida ocupacao, perceber-se-a que compete a Rainha do Reino Unido tao somente a
chefia do Estado britanico, cargo este que, alias, é de ocupacao vitalicia. Por outro lado,
a chefia do governo, que cabe ao Primeiro Ministro, ndo tem o tal carater vitalicio, ja
que a ocupacao do cargo se da por escolha periodica dentre aqueles membros eleitos,
também periodicamente, para a composicao do Parlamento britanico.

Vé-se, portanto, que se se trata de uma classificacao das Formas de Governo, e
se o governo do Reino Unido ndo é atribuicdo da Rainha, mas exclusivamente do
Primeiro Ministro, a temporariedade deste Gltimo cargo é que deve ser tomada por

referéncia para a classificacao aqui pretendida. Logo, se a ocupacao do cargo de chefe

1n7 BARROS, Alberto Ribeiro de. Estado e Governo em Jean Bodin. Disponivel em:
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_27/rbes27_08.htm. Acesso em setembro de
2017. 33 Ser4 melhor explicada em item posterior.



de governo do Reino Unido se da de forma temporéaria, com renovacoes frequentes, ha
que se concluir indubitavelmente pelo fato de aquele Estado adotar a Forma de

Governo Republicana, muito embora ainda possua sua realeza.

4.2.2. REPUBLICA

A maioria da doutrina defende a conceituacio de Republica como,
essencialmente, o instituto que se opée a Monarquia. Nao oferecem, entretanto, uma
definicao que seja propria deste termo, mas o fazem a partir do que se entende por
aquilo ao qual ela deveria se opor.

De fato, outra alternativa nao ha, tendo em vista que o proprio surgimento do
termo na antiguidade se deu como alternativa as Monarquias antigas. E, dado o
contexto em que surgiu, quando nao havia divisao dos 6rgaos que exercem o poder do
Estado, quando nao havia limitacao legal ao exercicio do poder, a opcao republicana
apresentou-se como uma alternativa que englobava todas estas caracteristicas.

Contudo, com o advento da modernidade e a nomeacao de institutos préprios
para a representacao destas inovacoes politicas, a esséncia da ideia republicana passou
a ser muito mais restrita, separada dos outros institutos que adquiriram autonomia
propria, e isto, ao que parece, passou desapercebido pela doutrina. Ainda hoje, se se
consultar as mais variadas obras em busca do sentido elementar de Repiblica, as
definicoes encontradas serao as mais amplas possiveis, podendo chegar até a algumas
afirmaco6es no sentido de que se confundiria com Sistema de Governo Representativo
ou com a propria Forma de Governo Democratica.

Aqui, contudo, apos ja delimitada a nocao de Monarquia, diz-se que a Forma de
Governo Republicana é aquela em que a ocupacao do cargo de governanca se da de
forma temporaria. No entanto, cabe mencionar, essa temporariedade ha de ser
relativamente curta, pois nao é razoavel admitir-se que a chefia do 6rgao Executivo seja
ocupada de forma continua por uma pessoa, ou por um grupo delas!8, por exemplo,
por vinte e cinco anos e, quando destituidas estas pessoas do cargo, chaméassemos tal
governo de Republicano. Ora, em situacgoes tais como a descrita o governo, apesar de
temporario, aproxima-se mais de um carater vitalicio do que de um propriamente

temporario, motivo pelo qual deve ser ponderada a tal temporariedade.

18 Vale frisar, o niimero de pessoas encarregadas da administracao estatal é irrelevante para o conceito
de Republica, desde que essa administragio se dé de forma temporéria.



4.3. QUANTO AO EXERCICIO

Cumpre ressaltar, ja de inicio, que muito adequada a abordagem dada pelo autor
a este aspecto das Formas de Governo, merecendo, inclusive, sua manutencao sem
necessarias modificacoes.

E que, embora se possa relacionar, a priori, a limitacio do exercicio do governo
a propria estrutura do Estado, inclinando-se a formulacao de uma classificacao do
Estado que compreenda 1) Estado de Direito (limitado) e 2) Estado Absoluto
(ilimitado), seria, afinal, uma classificacao vazia, incapaz de englobar situacoes em que,
por exemplo, o texto legal nao ¢ suficiente para restringir o exercicio do governo. Este,
por sua vez, pode se dar de forma a ignorar a legislacao vigente, que representaria um
governo pragmaticamente ilimitado.

Assim, muito acertadamente o professor Laun decidiu por classificar as Formas
de Governo quanto a maneira de seu exercicio, nao fazendo referéncia, nesse sentido,
ao Estado, pois que sua estrutura abstrata nao é suficiente em si mesma para garantir
a correspondéncia pratica da limitacao, ou nao, dos governos.

E, importa ressaltar, deve este critério estar ligado ao governo porque, a
qualquer momento, pode o governante alterar a forma por meio da qual exerce a
funcdo. Por um tempo pode observar a legislacao, mas em outro momento pode ignora-

la. E, muito embora ndo devesse ser, portanto, uma classificacio volatil.
4.3.1. ABSOLUTO

Intiimeras expressoes sao utilizadas pela doutrina para se referir a governos que
nao devem obediéncia a legislacao!9, e é por esta razdo que surge a necessidade de
uniformizacao deste sentido em uma tinica palavra. Quanto a escolha sugerida, diz-se
absoluto porque o governo nao esta limitado pela legislacao.

Giovanni Sartori define muito bem a nocao de governo absoluto, embora
interligandoa a ideia a de Estado: “o Estado absoluto é o Estado nao-constitucional,
isto é, um Estado legibus solutus, que nao se submete a lei, onde os detentores do poder

nao sao restringidos ou foram liberados dos impedimentos e limites”20,

119 Por exemplo, tirania, ditadura e despotismo.

120 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia revisitada: o debate contemporaneo. Trad. Dinah de
Abreu Azevedo. Sao Paulo: ATICA, 1994, vol. I, p. 259.



Assim, de forma bastante simples, entende-se por Forma de Governo absoluta
aquela em que as acoes do chefe do Poder Executivo nao estdo sujeitas a qualquer

limitacao legal.

4.3.2. CONSTITUCIONAL

Entende-se por Forma de Governo Constitucional aquela exercida em Estados
de Direito, ou, melhor dizendo, aquela em que o exercicio do 6rgao Executivo se sujeita
ao Estado de Direito2:.

E é meramente isso.

4.4. QUANTO A ORIGEM

O autor, neste aspecto, classificou os governos de forma semelhante a aqui
proposta, sendo necessarias somente algumas adaptacoes na terminologia utilizada
para que a teoria seja melhor compreendida. Quando Laun diz que os governos podem
ser, quanto a origem, 1) de dominacao ou 2) populares, acredita-se que o autor quis se
referir a legitimidade do empossamento do governante.

Isso porque a expressao “popular” guarda relacao direta com a nocao de maioria
do niimero de pessoas. Contudo, quando diz “governos de dominacao” o autor se refere
aqueles governantes cuja eleicdo nao contou com o apoio deste maior namero de
pessoas, razao pela qual elas precisariam ser dominadas. Ocorre que com a utilizacao
da expressao “dominacao” o autor nao distinguiu claramente se tal dominacao seria
exercida em nome de uma minoria de pessoas ou se em nome de uma tinica pessoa, €
é nesse sentido que se fara aqui uma correcao.

Vé-se que aqui novamente se recorre a uma ideia quantitativa, porém diversa
daquela primeiramente abordada no item 4.1, ja que aqui a relacao se faz diretamente

com a titularidade do poder, e ndo mais com o seu exercicio.

121 “Estado de direito é um Estado ou uma forma de organizacdo politico-estadual cuja atividade é
determinada e limitada pelo direito” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Estado de Direito; disponivel em:
https://pt.scribd.com/doc/43038759/Canotilho-Estado-de-Direito-LIVRO). Acesso em setembro de
2017.



4.4.1. AUTOCRACIA

Para uma definicio do que seria uma Forma de Governo Autocratica é
interessante mencionar a licio de Giovanni Sartori na tentativa de definir, a contrario
sensu, a ideia contida na palavra Democracia. E que, na visdo do autor, Democracia e
Autocracia se contrariam, sendo possivel, a partir de um, chegar-se a definicao de
outro. Dessa forma, sobre a primeira, o predito autor afirma que “é um sistema onde
ninguém pode escolher a si mesmo, ninguém pode investir a si mesmo com o poder de
governar e, ninguém pode arrogar-se um poder incondicional e ilimitado”:22

Ja de inicio é possivel verificar que, quando a incondicionalidade e a
ilimitabilidade, caracteristicas que integram a forma de exercicio do governo, mas nao
sua esséncia, estas nao devem, como tal, ser relacionadas a expressoes que se referem
a origem do governo, como pretendeu o autor.

Por outro lado, muito acertado seria dizer, a contrario sensu da definicao de
Democracia acima referida, ressalvadas as devidas correc¢oes, que a Forma de Governo
Autocratica é aquela em que alguém escolhe a si mesmo, investe a si mesmo com o
poder de governar. Equivale a dizer, dentro do que Laun chamou de dominacao, que
essa dominacao se da em nome de uma tnica pessoa.

Pode-se dizer, ainda, de forma a melhor se distinguir das demais op¢oes, que
seria a Forma de Governo em que o ocupante do Orgdo Executivo é eleito com a
participacao de uma sé pessoa, ele mesmo, pois que seria o unico detentor de Direitos
Politicos.

Imperioso lembrar, nessa perspectiva, das antigas “Monarquias absolutas”, nas
quais a hereditariedade é considerada, ainda hoje, como caracteristica elementar. Na
verdade, a ideia que aqui se propoe é de que cargo de governanca, naqueles Estados,
nao eram hereditarios, mas a hereditariedade era tao somente um argumento historico
sobre o qual se estruturavam governos Autocraticos. O principe, futuramente, nao viria
a se tornar rei porque o cargo lhe é hereditario, mas porque ele préprio, principe, se
autodeclara rei, e é aceito como tal!23. A realeza, para nao ter que recorrer a um sufragio

mais amplo, tipico das Formas de Governo a seguir apresentadas, sempre que o rei

122 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia revisitada: o debate contemporéaneo. Trad. Dinah de
Abreu Azevedo. Sao Paulo: ATICA, 1994, vol. I, p. 278.

123 Por tras da autodeclaracdo e do falso argumento de hereditariedade havia, de fato, todo um
movimento para divinificar a pessoa do principe como o escolhido por Deus para exercer aquela fungao,
o que certamente contribuia, e muito, para a aceitacdo popular do governo na forma autocrética.



falecia, criou o argumento da hereditariedade, assim como a doutrina do direito divino,

de forma a sustentar, na realidade, uma Forma de Governo Autocratica.
4.4.2. OLIGARQUIA

O que se pretende dizer por Forma de Governo oligarquica é simplesmente a
representacio do outro sentido expresso no que Laun chamou de governo de
dominacao. Se antes, quando a dominacao se dava em nome de uma so6 pessoa, tinha-
se a Autocracia, aqui, quando ocorre em nome de um pequeno grupo de pessoas, tem-
se a Oligarquia.

Poderia ter sido usada a nomenclatura Aristocracia, pois que etimologicamente
representa ideia semelhante, mas, como este termo ja fora adotado anteriormente,
referindo-se a classificacdo das Formas de Governo quanto a ocupacdo, nao seria
adequado a reproducao da mesma palavra, aqui, para expressar sentido diverso.

E, portanto, seguindo a mesma linha de raciocinio, quando uma pequena

minoria de pessoas tem Direitos Politicos e participa da eleicao do governante.
4.4.3. DEMOCRACIA24

Aqui fica claro um problema para a Teoria do Estado. Uma expressao ja
carregada de sentido, na modernidade, assumiu outro sentido, sem deixar para tras
primeiro. E que, quando se classifica um governo com relacio a sua origem, vé-se que,
na mesma perspectiva que vem sendo desenvolvida, a Forma de Governo seria
Democratica quando da eleicdo daqueles que ocuparao a chefia do 6rgao Executivo
participarem a maioria da populacao. Importante reparar que, parar participar da
eleicio do governante, essa maioria da populacao deve ser detentora de Direitos
Politicos. Assemelha-se, portanto, ao entendimento de Roberto Mangabeira, quando
este autor diz que “o requisito fundamental da moderna democracia é o direito da
massa dos cidadaos de participar em periodicas e honestas eleicoes nas quais lhe é

oferecida uma escolha auténtica”25.

124 Este o sentido moderno da palavra Democracia, mais comumente aplicado.

125 UNGER, Roberto Mangabeira. Conhecimento e politica. Trad. Edyla Mangabeira Unger. Rio de
Janeiro: FORENSE, 1978, p. 359



A excecao da periodicidade, que compoe a no¢ao de Republica, como ja visto, do
elemento da honestidade, que nao deve ser considerado em razao de sua natureza
intrinsecamente subjetiva, a defini¢ao apresentada pelo supracitado autor é aquela que

melhor se adequa ao sentido técnico da palavra Democracia nos dias atuais.
5. CONCLUSAO

Com o acompanhamento historico da estruturacdo do Estado foi possivel
perceber a necessidade, surgida na modernidade, pela adocao de novos critérios na
elaboracao de tipologias das Formas de Governo. A partir da classificacao proposta por
Rudolf Laun foi possivel nao s6 tracar o esboco de uma tipologia, pode-se dizer,
bastante consistente para a explicacao das conformacgoes governamentais ao redor do
mundo, mas também foi possivel perceber que, dentro desta tipologia, o sentido
técnico contido na expressao Democracia nao € tinico, até mesmo em razao da auséncia
de um outro termo que pudesse substituir a carga historica que a palavra carrega.

Quanto a esta inevitavel ambiguidade assumida pela locucao Forma de Governo
Democratica, ora significando que a maioria da populacao exerce o poder (quanto a
ocupacao), ora que a maioria da populacdo participa do processo de eleicado dos
governantes (quanto a origem), a esta nao se impoe outra solucao, pelo menos a curto
prazo, sendo reconhecer que, quanto aquele primeiro significado, ao invés de liga-lo a
Democracia, deve-se identificid-lo com o Sistema de Governo Direto, de forma a
reduzir, entdo, a mesma ideia a uma s6 expressao.

E diz-se a curto prazo porque, conforme ja esbocado anteriormente, a melhor
solucdo para este problema de linguagem seria a total desvinculacdo da expressao
Democracia do sentido aristotélico que ela representa, por meio da criacdo de uma
outra palavra para tomarlhe o lugar, palavra esta que, de preferéncia, ainda nao exista
no vocabulario da lingua portuguesa e que ja nao fosse associada a qualquer sentido
proprio, justamente para evitar confusoes semanticas como a aqui observada.

Contudo, a aplicabilidade pratica desta ultima sugestao, sobretudo em uma
sociedade em que é frequente o emprego indiscriminado da expressao Democracia, e
onde ela tem surtido as mais diversas interpretacoes, seria de todo inviavel, pois que a
reeducacao quanto a seu uso, que deveria ser de carater nacional, seria impossibilitada
pela propria falta de interesse do Estado, ja que as consequéncias pragmaticas do seu

uso equivocado sao minimas.



Resta, enfim, somente a alternativa de indicar, como tem sido feito, a possivel,
ainda que improvavel, solucdo para uma melhor adequacgao linguistica na futura

Doutrina do Estado.
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