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METODOS DE PREVENCAO CONTRA FRAUDES

EDUARDO FELIPE FURUKAWA:
Bacharel em Direito - Advogado
OAB/PR

Neste artigo, o objetivo é apresentar métodos de prevengao, busca, coercao
licita e recuperagado, em situagdes em que seja necessario cobrar ou executar uma divida.

E importante ressaltar que esse artigo ndo se limita exclusivamente a pessoas
juridicas (PJ). No entanto, os métodos que serdo apresentados tém o potencial de
aumentar a probabilidade de receber o valor devido, quer seja por meio de negociagao ou
ao entrar com um pedido de desconsideracao da personalidade juridica em um contexto
judicial.

Aqui se trara um pequeno manual de como o advogado, a propria pessoa fisica
ou a pessoa juridica, pode estabelecer parametros para conseguir a maxima documentagao
possivel, e ainda “encurralar” o devedor para que as chances de recebimento do débito
aumentem.

Neste artigo, sera apresentado um breve manual sobre como advogados,
pessoas fisicas e juridicas podem estabelecer diretrizes para obter a documentacao
necessaria e adotar estratégias para aumentar as chances de receber valores devidos por
devedores.

A prevencao envolve a adogao de cuidados e a coleta de todos os meios de
prova possiveis em situacdes de desentendimento. Um exemplo pratico é quando uma
pessoa fisica celebra um pré-contrato sem que a outra parte, seja ela proponente ou
oblato, esteja ciente desse ato. Nesse caso, documentar a transacao de maneira apropriada
e obter provas pode ser fundamental para evitar futuros conflitos.

Mas agora a pergunta que se apresenta é: como se faz isso? E permitido? Sim,
é permitido e licito por meio de um pré-contrato. O Codigo Civil (CC) estabelece no seu
artigo 462 a possibilidade de celebracdo de um contrato preliminar, desde que todos os
requisitos sejam atendidos.

Art. 462 CC. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve
conter todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado.

1 Email: advogado@eduardofurukawa.com
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Na hora em que uma pessoa estiver negociando com uma pessoa juridica ou
fisica e ainda nao tiver formalizado um contrato, é aconselhavel fazer as perguntas certas,
seja por meio de aplicativos de mensagens como o WhatsApp, e-mail ou outros meios de
comunicacao. Esse cuidado pode ajudar a estabelecer clareza nas negociacdes e a coletar
informagdes importantes para futuras transagdes ou, se necessario, para eventuais
processos legais. A documentacdo adequada e a obtencao de respostas por escrito podem
ser valiosas na prevencao de disputas e na protecao dos interesses de todas as partes
envolvidas.

Fazer perguntas relevantes, muitas vezes relacionadas ao preco, local, qualidade,
e a identidade do fornecedor ou das partes envolvidas, € crucial em negociacdes e
transacdes. Perguntas bem formuladas sao fundamentais para evitar mal-entendidos e
problemas futuros. Se, em algum momento, for necessario recorrer a esfera judicial, a
obtencao de informacbes por meio dessas perguntas pode ser fundamental para
fundamentar uma Acao Monitdria ou outra acao legal. Isso pode impedir que a outra parte
alegue o contrario do que foi discutido e acordado, proporcionando maior clareza e
seguranca nas relacdes comerciais.

A busca por ativos do devedor em acdes judiciais € uma estratégia legitima para
cobrar dividas. No Brasil, é possivel solicitar ao juiz a penhora de créditos que o devedor
possa ter em outros processos nos 27 Tribunais de Justica dos Estados. Esse é um
procedimento que pode ser utilizado para tentar recuperar os valores devidos,
especialmente se o devedor possui ativos ou créditos em outras acdes judiciais.

Na peticao inicial, é possivel fazer o pedido de penhora e fornecer o nimero do
processo no qual o devedor é credor. Se o juiz deferir o pedido, ele pode protocolar a
penhora como um terceiro interessado no processo onde o devedor é credor, seja em
Tribunais Estaduais, Federais ou Regionais do Trabalho.

E possivel também, entrar com pedido de penhora de um bem que ja esteja
sendo penhorado em outra execucdo. Se vocé estiver envolvido em varios processos nos
quais a pessoa é devedora, pode analisar todos esses processos para identificar bens ou
ativos que possam ser penhorados. Muitas vezes, o advogado que esta atuando em outro
processo pode ter encontrado algum bem que vocé ndo conseguiu localizar.

Um bem que ja foi penhorado pode ser alvo de um novo processo de penhora,
desde que o valor do bem seja suficiente para cobrir ambas as dividas. Mesmo que o valor
nao seja suficiente para quitar ambos os processos, o bem pode ser de grande importancia
para o devedor, o que pode leva-lo a buscar um acordo para evitar a perda.
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Principalmente, buscar crédito junto ao poder publico pode ser uma opgao
viavel e rapida. Basta acessar o Portal de Transparéncia do municipio onde a pessoa juridica
ou fisica devedora esta localizada. Essa pode ser uma alternativa util, especialmente se
houver suspeita de que o devedor presta servicos para o municipio.

Nesse caso, o contrato e o valor recebido devem ser exibidos ao acessar o Portal
de Transparéncia do municipio. Além disso, é aconselhavel considerar essa abordagem em
municipios préximos, ja que ela também pode ser aplicada ao ambito estadual.

Com relacao a esse assunto, a pesquisa por empresas das quais o devedor seja
socio é um método inicial eficaz. O procedimento consiste em acessar o site da REDESIM
e procurar por empresas em que o devedor tenha participacao. Ao localiza-las, é possivel
solicitar a penhora das cotas sociais, o que é permitido com base no Artigo 1.026 do Codigo
Civil de 2002, que estabelece o seguinte:

Art. 1.026 CC. O credor particular de socio pode, na insuficiéncia de
outros bens do devedor, fazer recair a execucao sobre o que a este
couber nos lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em
liquidacao.

Paragrafo Unico. Se a sociedade ndo estiver dissolvida, pode o credor
requerer a liquidagao da quota do devedor, cujo valor, apurado na
forma do art. 1.031, sera depositado em dinheiro, no juizo da
execucao, até noventa dias apos aquela liquidacao.

O artigo é bastante claro sobre a viabilidade desse procedimento. No mesmo
requerimento, é possivel incluir a solicitagdo de bloqueio da distribuicdo de lucros, a fim
de proteger os interesses no caso de um terceiro também ser devedor.

Nessa mesma situacao, as cotas podem ser adjudicadas. No contexto da
adjudicacao, deve-se compreender como uma expropriacao ou apreensao judicial, na qual
o bem é penhorado e transferido ao credor ou a terceiros, conforme estabelecido no
paragrafo 5° do artigo 876 da Lei 13.105/2015. E importante observar a ordem de
preferéncia estipulada no artigo 835 do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Art. 876 CC. E licito ao exequente, oferecendo preco nao inferior ao
da avaliacdo, requerer que lhe sejam adjudicados os bens
penhorados.

§ 5° Idéntico direito pode ser exercido por aqueles indicados no art.
889, incisos Il a VIII, pelos credores concorrentes que haja penhorado

10
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o mesmo bem, pelo cdnjuge, pelo companheiro, pelos descendentes
ou pelos ascendentes do executado.

E

Art. 835 CPC. A penhora observara, preferencialmente, a seguinte
ordem:

I - Dinheiro, em espécie ou em dep0osito ou aplicagdo em instituicao
financeira;

II - Titulos da divida publica da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal com cotacao em mercado;

I - titulos e valores mobiliarios com cotacdao em mercado;
IV - Veiculos de via terrestre;

V - Bens imoveis;

VI - Bens méveis em geral;

VII - semoventes;

VIII - navios e aeronaves;

IX - AcOes e quotas de sociedades simples e empresarias;
X - Percentual do faturamento de empresa devedora;

XI - pedras e metais preciosos;

XII - direitos aquisitivos derivados de promessa de compra e venda e
de alienacao fiduciaria em garantia;

XIII - outros direitos.

§ 1° E prioritaria a penhora em dinheiro, podendo o juiz, nas demais
hipoteses, alterar a ordem prevista no caput de acordo com as
circunstancias do caso concreto.

§ 2° Para fins de substituicao da penhora, equiparam-se a dinheiro a
fianca bancaria e o seguro garantia judicial, desde que em valor ndo
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inferior ao do débito constante da inicial, acrescido de trinta por
cento.

§ 3° Na execucgdo de crédito com garantia real, a penhora recaira
sobre a coisa dada em garantia, e, se a coisa pertencer a terceiro
garantidor, este também sera intimado da penhora.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu que é possivel penhorar os bens
da matriz ou filial para quitar as dividas da matriz ou filial, sem a necessidade de solicitar a
desconsideracao da personalidade juridica.

"2. Nos termos da jurisprudéncia remansosa deste Tribunal, é
possivel a penhora de bens e valores da filial da sociedade
empresaria devedora no cumprimento de sentenca, sem a
necessidade de instauracao de incidente de desconsideracao
inversa da personalidade juridica, tendo em vista que ‘apesar de
possuir diferentes registros, matriz e filial compdéem uma
universalidade de fato, com unidade patrimonial, partilhando o
mesmo contrato social, sécios e firmas’ (Acérdao 1097159,
07026342920188070000, Relator: EUSTAQUIO DE CASTRO, 82
Turma Civel, data de julgamento: 17/5/2018, publicado no DJE:
22/5/2018. Pag.: Sem Pagina Cadastrada - Acordao 1353879,
07111555520218070000, Relatora: LEILA ARLANCH, Sétima
Turma Civel, data de julgamento: 7/7/2021, publicado no DJE:
2/8/2021.)

Isso é destacado especialmente na questdao da penhorabilidade dos ativos da
filial para o pagamento de dividas tributarias da matriz.
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“1. O Tribunal de origem entendeu que ndo poderia ser feito a
penhora de ativos da filial por dividas da matriz. A jurisprudéncia
desta Corte Superior entende de forma diversa do que restou
decidido na origem, como se observa no REsp. 1.355.812/RS, Rel.
Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe 31.5.2013, julgado sob o rito
do art. 543-C do CPC/1973). Por essa razao o Agravo do Municipio
foi parcialmente provido.” (AgInt no AREsp 370392 / MG)

Com base no Recurso Repetitivo mencionado, no tema 614, o voto do ilustre
Ministro Mauro Campbell Marques (Relator) sustenta que, no contexto do direito privado,
cujos principios gerais, a luz do artigo 109 do CTN, orientam a definicdo dos conceitos no
direito tributario, as filiais sdo consideradas um tipo de estabelecimento empresarial. Elas
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fazem parte do patrimonio de uma Unica pessoa juridica, compartilhando dos mesmos
socios, contrato social e nome da empresa do estabelecimento principal. Isso significa que,
de acordo com essa interpretacao, as filiais podem ser responsabilizadas por dividas da
matriz.

Art. 109 CTN. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para
pesquisa da definicao, do conteldo e do alcance de seus institutos,
conceitos e formas, mas ndo para definicdo dos respectivos efeitos
tributarios.

Com base nesse critério, essa abordagem oferece uma alternativa eficaz para
evitar a aplicagdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica. Isso é
particularmente relevante, uma vez que a maioria esmagadora das empresas atualmente é
constituida sob a forma de responsabilidade limitada, o que pode tornar a execug¢dao mais
complexa. Portanto, a utilizacdo desse critério pode ser uma estratégia valiosa para
credores que buscam recuperar dividas de empresas com estruturas de responsabilidade
limitada.

Outra alternativa viavel para localizar os bens de uma empresa é recorrer a
servicos de busca de ativos disponiveis em sites pagos, como a SEGUROCRED,
CREDLOCALIZA, CREDITOR e diversas outras empresas especializadas nesse tipo de
servigo. Essas plataformas podem facilitar a identificacdo e a recuperagcao de bens para
acoes de execucao e cobranca.

Nessas plataformas, vocé pagara uma quantia X e elas se encarregarao de
buscar escrituras, matriculas e toda a documentacao necessaria nos érgaos competentes,
como o Detran, cartorios e tabelionatos dos Estados e/ou Municipios que vocé especificar.
No entanto, é importante ressaltar que o uso dessas plataformas s se tornara eficaz
quando ja houver motivos substanciais para suspeitar que existam bens ou documentos
nos locais indicados.

O método seguinte de busca, sem a necessidade de intervencdo de um juiz,
envolve a procura por herangas relacionadas a inventarios, tanto judiciais quanto
extrajudiciais. Para isso, basta acessar o site CENSEC.ORG.BR, obter a escritura e anexa-la
ao processo de execucdo. E importante destacar que, nesse contexto, a penhora ndo recai
sobre o proprio bem, mas sim sobre o direito a ele. Essa mesma abordagem se aplica a
busca por propriedades em casos de divorcio extrajudicial.

Por ultimo, a busca por propriedades registradas em nome de um genitor
falecido pode ser necessaria quando o pai ou a mae do devedor faleceu, mas o inventario
nao foi aberto para evitar a transferéncia do nome. Nesses casos, € aconselhavel utilizar os
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servicos de busca pagos anteriormente mencionados, como SEGUROCRED,
CREDLOCALIZA, CREDITOR e outros, para verificar se os pais ainda estao vivos. Essa pratica
esta de acordo com as disposi¢cdes do Codigo Civil, em especial o artigo 1.784, e € uma
ferramenta Util para verificar a situacao patrimonial e legal em tais circunstancias.

Art. 1.784 CC. Aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde logo,
aos herdeiros legitimos e testamentarios.

O artigo 1.784 do Cddigo Civil refere-se a abertura da sucessao no momento do
falecimento do titular da heranca. Nesse contexto, a técnica mencionada anteriormente,
que envolve a busca por propriedades registradas em nome de pais falecidos,
principalmente quando o inventario nao foi iniciado para evitar a transferéncia de nomes,
pode ser considerada legal, desde que esteja em conformidade com as leis e regulamentos
aplicaveis.
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RESUMO: O presente trabalho tem como propdsito aprofundar a questao da psicopatia
dentro do direito penal brasileiro, com isso se faz necessario compreendermos a figura do
psicopata na sociedade e a solugao que conseguimos alcancar no direito penal. O estudo
busca analisar a expansao dos crimes praticados por agentes portadores de transtorno de
personalidade e os métodos aplicados pelo poder judiciario, bem como quais as condi¢es
e tratamento dado ao portador e qual o posicionamento da legislacdo com aplicacao
adequada pelo poder judiciario brasileiro em relacdo aos crimes praticados por pessoas
que sofrem disturbios psicologicos. Este trabalho tem como objetivo retomar um assunto
que apesar de polémico é pouco abordado em nossos pais seja por profissionais da saude
ou tdo pouco por profissionais do direito. Além disso é importante uma analise
interdisciplinar sobre tal realidade, afim de um maior entendimento populacional,
sobretudo de conter e prevenir a pratica dos acontecimentos delituosos, ja que o que mais
presenciamos em nossa realidade é a reincidéncia em crimes cometidos por psicopatas.

Palavra chave: psicopata; reincidéncia; crime

ABSTRACT: The work aims to deepen the issue of psychopathy within Brazilian criminal
law, thus it is necessary to understand the figure of the psychopath in society and the
solution we can reach in criminal law. The study sought to analyze the expansion of crimes
committed by agents with personality disorder and the methods applied by the judiciary,
as well as the conditions and treatment given to the bearer and what is the position of the
legislation with adequate application by the Brazilian judiciary in relation to crimes
committed by people suffering from psychological disorders. The objective of this work is
to revisit a subject that, despite being controversial, is rarely addressed in our country,
whether by health professionals or by law professionals. In addition, an interdisciplinary
analysis of this reality is important, in order to better understand the population, especially

2 E-mail : edneydantadearaujo6@gmail.com

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
c
s
(921
(o)
o
N
S~
o
—
~
(221
o
(]
©
o
o0
i
i
>
o
L
e
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



http://www.conteudojuridico.com.br/
mailto:edneydantadearaujo6@gmail.com

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

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

to contain and prevent the practice of criminal events, since what we most witness in our
reality is the recurrence of crimes committed by psychopaths.

Keyword: psychopath; recidivism; crimes
1- HISTORIA DA PSICOPATIA

Desde os primordios pessoas maldosas e criminosas estiveram inseridas nas
sociedades, primordialmente o entendimento que se tinha de um individuo psicopata era
completamente diferente da ideia que temos atualmente de pessoas portadoras desse
grave e cruel transtorno mental

Segundo René Ariel Dotti, (2002) as pessoas portadoras de transtorno mental
eram consideradas sobrenaturais, o individuo em estado psicético passava a ser
considerado possuido por demoénio, considerava que um “ser” ndo identificado se
encontrava no corpo do psicético, causando inimeros disturbios.

Segundo René Ariel Dotti, (2002, p.123): “Nas sociedades primitivas, o tabu era
a proibicdo aos profanos de se relacionarem com pessoas, objetos ou lugares
determinados, ou deles se aproximarem, em virtude do carater sagrado dessas pessoas,
objetos e lugares cuja violagdo acarretava ao culpado ou a seu grupo o castigo da
divindade.”

Segundo Silva, José Américo (2007.p.01) os primeiros a identificarem e fazerem
as classificagdes dos delinquentes foi a Roma antiga, dividindo em trés estado, como tipo,
de transtorno mental: possuidos, demoniacos e energimenos; acreditando que somente
os religiosos estavam preparados para cura-los.

Phillipe Pinel (1745-1826) considerado o “pai da psiquiatria” foi o primeiro
médico a identificar perturbacdes mentais e expor descricbes cientificas de padrdes
comportamentais e afetivos que se aproximam do que hoje se entende em linhas gerais
como psicopatia, associando o conceito de "mania sem delirio", que descrevia pacientes
que, mesmo exibindo comportamentos violentos, podiam entender o carater irracional de
suas acdes, no entanto, ainda nao podiam ser considerados delirantes.

Hevery Cleckley(1941/1976)apresentou o seu estudo delimitando caracteristicas
da psicopatia sendo elas Charme superficial e boa inteligéncia; Auséncia de delirios e
outros sinais de pensamento irracional; Auséncia de nervosismo e manifestacdes
psiconeuroticas; Nao-confiabilidade; Tendéncia a mentira e insinceridade; Falta de remorso
ou vergonha; Comportamento antissocial inadequadamente motivado; Juizo empobrecido
e falha em aprender com a experiéncia; Egocentrismo patoldgico e incapacidade para
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amar; Pobreza generalizada em termos de rea¢des afetivas; perda especifica de insight;
Falta de reciprocidade nas relacdes interpessoais; Comportamento fantasioso e nao-
convidativo sob influéncia de alcool e as vezes sem tal influéncia; Ameacas de suicidio
raramente levadas a cabo; Vida sexual impessoal, trivial e pobremente integrada; Falha em
seguir um plano de vida, na qual esclarece que tais caracteristicas ndo eram
associadamente para que o diagnostico fosse possivel. O autor também buscou
desmembrar psicopatia do campo da pura criminalidade e a relacionou com o estudo do
comportamento e da personalidade, dando énfase aos aspectos interpessoais e afetivos. A
medicina entdo passou a acatar o perigo dos loucos e abandonou a ideia de que seria
possessao de espiritos malignos responsaveis pelas atitudes tdo cruéis.

Para a psicopatologia, o que se torna de maior interesse sdo 0s sinais
comportamentais do individuo, a sua convivéncia perante a sociedade e suas queixas
também, quando descontentes com algo. E um estudo quanto a ciéncia da natureza da
doenca mental, e busca compreender ao maximo o que leva as pessoas a agirem de
maneiras tdo adversas do comum.

1.1- O QUE E PSICOPATIA?

Atualmente os crimes assustadores e cruéis tem se tornado cada vez mais
constante, visto que a primeira impressdo que temos é de um criminoso perigoso, portador
de uma doenca mental que é incapaz de examinar seus atos e que em liberdade
certamente voltara a cometer as mesmas a¢des, os chamamos de psicopatas, sem ao
menos buscar compreender a definigao.

O termo psicopatia, etimologicamente, vem do grego psyche (mente) e pathos
(doenga) e significa doenca da mente, segundo (silva, 2008,) ha trés correntes acerca do
tema psicopatia e seu conceito. A primeira que considera a psicopatia como uma doencga
mental. A segunda a considera como uma doenca moral, enquanto que a terceira corrente
considera a psicopatia como transtorno de personalidade. Entretanto, o conceito de
psicopatia ndo é consenso entre os especialistas, ja que nao se encaixa na visado tradicional
das doencas mentais, ja que os psicopatas ndo apresentam qualquer tipo de desorientagao,
delirios ou alucinagdes e, tampouco, intenso sofrimento mental

Segundo Ana Beatriz (2008) a psiquiatria forense considera que a parte cognitiva
dos individuos psicopatas se encontra conservados, tendo plena consciéncia dos atos que
pratica, sao individuos inclusive que possui inteligéncia acima da média da populagao,
sendo que seu principal problema consiste na falta de sentimentos.

As caracteristicas mais importantes da psicopatia sdo o encanto superficial e o
poder de manipulagdo que eles possuem sobre as pessoas, suas mentiras sistematicas, as
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quais utilizam como ferramenta de trabalho, seu comportamento fantasioso, convertendo-
se em reais personagens, como se estivessem diante de um personagem verdadeiro,
fazendo com que as pessoas a sua volta acreditem que ele viva realmente o que conta.
(SHINE, 2000)

Assim dizendo, a psicopatia trata-se de uma personalidade instavel, em que os
individuos estdo tendentes a cometerem atos contra a sociedade, demonstrando
desrespeito as normas sociais, descasos pelos sentimentos alheios, agressao, violéncia,
dentre outras caracteristicas.

1.2- A FIGURA DO PSICOPATA

A principio a psicopatia € um transtorno da personalidade conhecido ha século,
segundo ARAUJO, Antonio Fabio Medrado (2012 p.42) é possivel verificar tal distirbio em
um individuo quando combinam charme, manipulacdo, intimidacdao e violéncia,
ocasionalmente.

Ha dois tipos decisivos a personalidade psicotico, a primeira é que em situagoes
emocionantes os psicopatas ndo sdo aptos a darem uma resposta e a segunda € a
propensao de agir impulsivamente; desses tracos podemos retirar outros como
agressividade, auséncia de sentimento de culpa, o impedimento de ser influenciado pela
pena ou por consequéncias adversas do comportamento antissocial e uma falta de
motivagao ou pulsagao positiva, egocentrismo, narcisismo elevado e alta autoestima.

Estudos realizados por psicélogos e neurocientistas onde foram utilizados
scanner para medirem e processarem as rea¢des do ritmo cardiaco e a ativagao cerebral
ao mostrarem conteudos de imagens fortes e dizerem palavras de alto conteudo emotivo,
foi possivel verificar que os psicopatas ha uma alteracdo no lobo frontal, mais
especificamente na amigdala cortical, na qual sdo localizadas no interior do lobo temporal
sendo responsavel pelo processo racional como as emogdes e por parte da aprendizagem
e da memodria, concluiu-se segundo GOMES, Luis Flavio (2010 p.258) que o celebro dos
individuos psicopatas tem maior atividade do que os de pessoas nao psicopatas diante das
palavras de carga emotiva, isso é os psicopatas dispde se esforcar mais reconhecer e
processar as palavras com carga emocional que as neutras, por fim ao descarregar uma
pequena descarga elétrica nos individuos ndo psicopatas o seu ritmo cardiaco sofre uma
elevacdo, pois esses estimulos sdo ameacadores ja em individuos psicopatas ha uma
decadéncia no seu ritmo, isso ocorre pois sdo menos sensiveis ao medo e dispdem de um
mecanismo mental que desconectam os sinais de medo e de ansiedade, associados a
ameaca das descargas, enquanto os dos nao psicopatas eleva.
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Como citamos acima os psicopatas possuem uma alteracdo biolodgica que
influencia as psiquicas e sociais, dessa forma para os cientistas ndo é possivel a cura da
psicopatia, pois os tratamentos nao alcangcam bons resultados sendo quase nulo isto
porque, conforme afirma Silva, salvo rarissimas excecbes, as terapias bioldgicas
(medicamentos) e as psicoterapias em geral mostram-se ineficazes para a psicopatia, ja
que os individuos por ela acometidos sao plenamente satisfeitos com eles mesmos e
acham que nao possuem problemas psicol6gicos ou emocionais para serem tratados. Ha
uma pequena chance de atingir um resultado positivo quando é constatada na infancia a
psicopatia, se o procedimento for aplicado na fase da infancia é possivel alterar o
comportamento e diminuir a agressividade e a impulsividade de seus atos a outrem; ja nos
adultos psicopatas a circunstancia é diferente pois todos os tratamentos utilizados acabam
voltando ao seu patrdo transgressor assim que recebem alta.

Segundo SILVA, Ana Beatriz Barbos (2008 p.165) a psicopatia ndo é algo que
podemos mudar, pois € algo particular do individuo, ela € um transtorno de personalidade
e ndo um estagio comportamental momentaneo.

2- A CULPABILIDADE E SEUS ENQUADRAMENTOS

A principio convém tratarmos o conceito de culpabilidade da qual é um dos
elementos do conceito juridico; a mesma esta relacionada com a capacidade de evitar uma
acao ilicita que ndo evitando o transgressor sera exposto a um juizo de reprovacao juridica,
sustentado na ideia de que o homem, em certas condi¢des poderia ter agido de outro
modo, mas nao o fez.

Conforme a Teoria da normativa criada por Hans Welzel, onde nado se preocupa
muito com a finalidade cultural e social que fez com que determinado comportamento
precisasse ser determinado por uma norma, basta que a norma esteja no ordenamento
juridico para ser considerada como norma. A culpabilidade necessita de trés elementos
fundamentais sendo o primeiro a imputabilidade total cuja é a capacidade do agente
compreender o carater ilicito por ele praticado e de escolher agir conforme seus valores, a
propria esta relacionada com o aspecto biolégico que é de importancia exclusiva a idade
do individuo sendo que no Brasil € de 18 anos; o segundo elemento € a inimputabilidade
que sao para menores de 18 anos, aos mentalmente doentes (totalmente incapazes) e aos
que estejam totalmente sob embriagues decorrente de caso fortuito ou forga maior e por
fim os semi imputaveis que segundo o codigo penal brasileiro é o enquadramento dos
psicopatas, pois a semi imputabilidade € uma justa medida em relacdo aos outros
elementos, o mesmo é para aqueles que possuem mais de 18 anos e sdao emocionalmente
perturbados, ou estejam sob influéncia de embriaguez por caso fortuito ou forga maior.
Contudo existem diversas criticas criadas por proprios psicdlogos como a de TRINDADE,
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Jorge; BEHEREGARAY, Andréa; CUNEO, Mdnica Rodrigues (2009 p.133) “do ponto de vista
cientifico e psicolégico a tendéncia é considera-los plenamente capazes, uma vez que
mantém intacta a sua percepgao, incluindo as funcdes do pensamento e da senso
percepg¢ao, que em regra, permanecem preservadas. (...) A semi-imputabilidade aplica-se a
impulsos mérbidos, ideias prevalentes e descontrole impulsivo somente quando os fatos
criminais se devem, de modo inequivoco, a comprometimento parcial do entendimento e
da autodeterminacdo. Nos delitos cometidos por psicopatas — convém registrar — verifica-
se pleno entendimento do carater ilicito dos atos e a conduta esta orientada por esse
entendimento (premeditacao, escolha de ocasido propicia para os atos ilicitos, deliberagdo
consciente e conduta sistematica). Portanto, do ponto de vista psicolégico-legal,
psicopatas devem ser considerados imputaveis.”

Em face do exposto, como ja apresentado no trabalho o individuo psicopata
possui sua capacidade inteiramente conservada, tendo total consciéncia do carater ilicito
dos atos, utilizado sua inteligéncia para a pratica de atos ilicitos sem se importar com as
consequéncias que gera para a sociedade; segundo PIMENTEL (2007) mesmo entao teria
que ser considerado plenamente imputavel sendo responsavel por seus atos cometido
uma vez que o mesmo é conhecedor das normas, possui a capacidade de conter seus
impulsos ja que os mesmos sdo capazes de planejar seus crimes antes de pratica-los e de
diferenciar o certo do errado; logo a psicopatia ndo deve ser reconhecida como uma
doenca mental, sendo assim o psicopata deve responder criminalmente.

3- CUMPRIMENTO DA PENA

Se tratando do psicopata podemos notar que sequer os Tribunais Superiores ha
um consenso sobre o melhor enquadramento para o psicopata sendo imputavel ou semi
imputavel e nem qual a melhor pena que sera aplicada a eles; tendo em vista que os
mesmos apresentam caracteristicas que gerem riscos a si proprios e a sociedade. Como
afirma Silva (2008) “pessoas com historico de crimes violentos representam uma ameaga
muito maior para a sociedade do que os criminosos que ndo apresentam a violéncia como
uma marca registrada em seus crimes.” Sendo assim a reincidéncia de uma psicopata chega
a ser duas vezes maior que um criminoso comum e por possuir capacidade de manipulagao
estes acabam influenciando os outros presos.

No sistema prisional brasileiro ndo ha um método especifico para diagnosticar
um psicopata, mais em outros paises existe um instrumento chamado Escala Hare PCL-R,
criado por Robert D. Hare no ano de 1991, no qual analisa através de quesitos o grau de
psicopatia e o risco de reincidéncia criminal. Os quesitos averiguados sao encantamento
simplista e superficial; Auto-estimagrandiosa (exageradamente elevada); Necessidade de
estimulacdo; Mentira patoldgica; Astlcia e manipulagdo; Sentimentos afetivos superficiais;
Insensibilidade e falta de empatia; Controles comportamental fraco; Promiscuidade sexual;
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Problemas de comportamento precoce; Falta de metas realistas a longo prazo;
Impulsividade; agdes proprias; Incapacidade de aceitar responsabilidade diante de
compromissos; Relagdes afetivas curtas (conjugais); Delinquéncia juvenil; Revogagdo de
liberdade condicional; Versatilidade criminal; Auséncia de remorso ou culpa; Estilo de vida
parasitaria. Para a aplicagdo desse método é necessario que seja aplicado por um
profissional da saude, psicologo ou psiquiatra que esta preparado de acordo com as
recomendagdes de Hare; o exame sera realizado em duas etapas, cuja o primeiro é uma
entrevista e por Ultimo uma analise dos histéricos para a averiguacao da relacao com as
outras pessoas, o desenvolvimento afetivo, emocional e seu estilo de vida, nos paises que
adotam esse método ele tem se mostrado eficaz obtendo uma reducao de dois tercos das
taxas de reincidéncia nos crimes mais violentos, e com isso, reduzido também a violéncia
na sociedade em geral, enquanto no Brasil a reincidéncia daqueles que recebe o
tratamento segundo Manuel de Juan Espinosa é de 86% enquanto os que ndo foram
tratados é de 52%; ou seja quando falamos que é necessario que tenha um sistema de
reabilitagdo eficaz é porque os tratamentos disponibilizados atualmente ndo tem trazido
um resultado positivo.

3.1-A REINCIDENCIA E O REAL PERIGO NA RESSOCIALIZACAO DO INDIVIDUO PSICOPATA

A psicopatia e criminalidade ndo se confundem, logo ndao podemos tratar o
sistema de ressocializacdo que é de fato efetivo para individuos nao portadores do
disturbio, da mesma forma para um criminoso que sequer se arrepende de seus atos.
Quando o psicopata ndo comete atos ilicitos ainda sim ele traz estragos irreparaveis na
vida de que o rodeia. Dar a oportunidade ao portador de se ressocializar é ter a certeza
gue a qualquer momento sua reincidéncia aparecera, em forma de novo crime ou de
manipulacao para conseguir o que quer.

Segundo Ana beatriz (2008)o psicopata no ambiente de trabalho por exemplo
€ uma pessoa predadora nao tendo critério algum antes de “puxar o tapete” de um colega
de trabalho para conseguir tomar o poder e chegar no seu objetivo. Esse é o grande perigo
de reincidéncia, por sua auséncia de remorso e empatia, pode-se esperar qualquer coisa
do portador até nas conquistas mais banais.

Segundo Ana Beatriz (2004) a psicopatia ndo tem cura, ela é um fenémeno de
personalidade e ndo uma fase de alteragdo comportamental. Casos onde o portador
passou pelo processo de ressocializagdo sao rarissimos e ainda sim em sua maioria
esmagadora em portadores ainda muito jovens. Prova que esse processo nao é eficaz é o
fato de ser realizado sempre em criancas, onde sua personalidade e principios estdo sendo
ainda construidos e sua identidade ainda ndo tomou forma, logo essas criangas nao
aprendem a serem boas pessoas e sim "fingir” o tempo todo que sao.
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E como se ensinasse num regime condutas de uma forma extremamente
rigorosa que nao podem ser alteradas. Esse processo usa principalmente do medo e da
ameaca, o que ja foi comprovado por varios estudos nao ser a melhor abordagem. Esses
dois fatores além de contribuir para o desencadeamento de mais traumas emocionais, tem
eficacia com data de validade. Uma vez que esse jovem envelhece e se liberta do medo, o
desmoronamento de informagdo que vem junto com a liberdade pode gerar o efeito
rebote e incentivar ainda mais o desejo de fazer o que esta fora do treinamento. Sabendo
disso, o processo de ressocializacdo nao é eficaz nem antes e muito menos depois de
crescido, tampouco apos a experiéncia de cometer um crime, principalmente se, se tratar
de violéncia e crueldade.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho buscou mostrar a real situacdo dos psicopatas, analisando desde seu
surgimento até os dias atuais. Verificou a dificuldade do sistema prisional Brasileiro em
posicionar um enquadramento a esse individuo sendo imputavel ou semi imputavel, por
ser um tema delicado que tem variado entendimento a respeito da classificagdo do
individuo, pois para a ciéncia medica e alguns doutrinadores a psicopatia ndo se trata de
uma doenga mental, por se tratar de um individuo com total consciéncia de seus atos e
das consequéncias proveniente a eles; afirmando entdo o entendimento do
enquadramento a imputabilidade total.

O sistema penal brasileiro da o mesmo tratamento de um criminoso comum
para um psicopata, ocorre que nao existindo um sistema prisional e um tratamento
diferenciado aos psicopatas tem gerado resultados graves, pelo fato do psicopata
manipular os outros individuos e sairem de |4 mais propicio a reincidéncia criminal.

Diante das caracteristicas e particularidades do psicopata € importante a
realizacdo de exames criminoldgicos de forma segura, objetiva e diferenciada para cada
quadro clinico do individuo, como a realizacado do método de identificagdo PCL-R, devendo
ser realizado em toda a execucao penal com o intuito de acompanhar o avanco ou o
retrocesso do quadro clinico. Infelizmente lidamos com a dura realidade de que o nosso
sistema penal brasileiro tem a caréncia de real eficiéncia; podemos falar disso quando nos
referimos a seguranca dos portadores e de suas vitimas, da auséncia garantia de que o
portador e suas vitimas foram devidamente tratados e esta apto ao convivio social, a
deficiéncia no preparo clinico para o enfrentamento desses casos, muitos deles sob a
responsabilidade do juiz que ndo tem sequer conhecimento e atengdo necessario nos casos
especificos. Assim concluimos com a certeza de que o Estado mais do que nunca deve
voltar sua atencdo para essa qualificacdo, ainda mais por se tratar de uma area ainda em
estudo que requer investimentos e apoio para que o quanto antes esses individuos sejam
tratados da forma mais coerente possivel resguardando os direitos humanos. O ideal seria
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o legislador sair da fase de inercia e de brechas criminais e montar uma estrutura para os
casos especificos apresentados, para que assim todos tenham seus direitos resguardados,
inclusive o portador.
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PRISAO DOS AVOS NO CASO DE INADIMPLENCIA DE PENSAO ALIMENTICIA
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RESUMO: Os avés como ascendentes mais préoximos, serao compelidos a fornecer os
alimentos aos netos, tornando-se uma obrigagdo de natureza subsidiaria e
complementar. Por conseguinte, os avos se tornaram responsaveis pelo cumprimento de
todos os recursos obrigatorios para a sobrevivéncia do alimentado, podendo responder de
forma judicial pelo descumprimento desta obrigacdo. Com isso, o meio coercitivo sera
utilizado em ultimo caso, sendo preferivel seqguir com o rito da penhora e da expropriacao
protegendo o direito de liberdade e o principio da dignidade humana dos idosos.

Palavras- chave: Prisao avoenga. Possibilidade. Execucéao.
1. INTRODUCAO.

A Constituicao Federal de 1988 garante a obrigacao dos pais de criar e educar
os filhos, assim como inicialmente disposto no Cédigo Civil a reciprocidade entre ambos
0s genitores em arca com a prestacao de alimentos.

Ademais, ocorrendo o inadimplemento os ascendentes imediatos serao
convencionados, na forma do artigo 1.698, do Codigo Civil, a fazerem parte da lide. Tendo
assim os avos como ascendentes mais proximos, os mesmos serao compelidos a fornecer
os alimentos aos netos, tornando-se uma obrigacdo de natureza subsidiaria e
complementar.

A concessao da pensdo da avd somente ocorrera em caso de esgotamento de
todos os recursos viaveis para a execucao em face dos pais, surgindo com o objetivo
essencial de estabilizar o principio da solidariedade familiar.

3 E-mail: samelanaara08 @gmail.com

4 Aluno(a) do Curso de Bacharelado em Direito, pelo ILES/ULBRA Itumbiara/GO.
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Por conseguinte, os avds se tornaram responsaveis pelo cumprimento de todos
0s recursos obrigatérios para a sobrevivéncia de seus netos e de uma vida digna, podendo
responder de forma judicial pelo descumprimento desta obrigacéo.

Ademais, no Brasil a prisao civil em face dos avés em casa de inadimpléncia da
pensdo alimenticia é possivel?

O presente tema visa esclarecer a possibilidade de prisdo civil dos avos em caso
de inadimplemento de sua obrigacao, delimitando os meios de cumprimento do dever de
familia, em relacdao a prisao e penhora com base no Codigo Civil de 2002, tendo como
base, as questdes de suma importancia para a sociedade, expondo a possibilidade de os
avos em pagarem pensao alimenticia nos casos em que os pais deixam de pagar ou ndo
tém condi¢des de prover.

Nao ha lei inserida no Codigo Civil que tipifique especificamente a prisdo contra
os avés em face do inadimplemento familiar, de modo que, realizamos uma analogia com
o Cdédigo de Processo Civil, mediante os limites que a lei permite, podendo assim, realizar
o rito da prisdo civil quanto a pensao alimenticia inadimplente pelos avés, ndo havendo
um entendimento sélido juridico sobre o assunto.

Parte da sociedade juridica considera a violagdo de um dos principais principios
expressos na Constituicdo Federal, o principio da dignidade da pessoa humana. Apesar
desses questionamentos, a prisdo nao é Unica forma de obrigar os avos a cumprir a
obrigagao imposta. Antes da coercdo pleiteada, existe outros procedimentos a serem
aplicados, como a exonerag¢ao da inadimpléncia, penhora, e a expropriacao dos bens para
a quitacao da obrigacao.

Ha de se esclarecer com jurisprudéncias e ordenamentos juridicos a
possibilidade da prisdo civil ser imposta aos avds, uma vez que os genitores deixam de
arcar com a pensao alimenticia, transferindo tal obrigacao posteriormente ao avdés com o
escoamento dos recursos, tornando-se pensao avoenga.

2. OBJETIVOS.

O presente tema visa esclarecer sobre a possibilidade da prisao civil dos avos
em caso de inadimpléncia de sua obrigacdo, em virtude do vinculo parentesco colaterais
de natureza alimentar por eles contraida e sua possivel valorizacao.

Diante disso, elencaram-se 03 (trés) objetivos especificos que auxiliardo no
objetivo essencial. Portanto, pondera-se estudar a Constituicao Federal de 1988 com base
no artigo 227 que define o dever familiar no tocante aos principios Constitucionais,
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definindo seus direitos e garantias fundamentais, e analisar a responsabilidade familiar dos
avos no tocante a garantia das necessidades basicas do menor frente a negligéncia dos
pais, e quais 0s recursos necessarios para a transferéncia desta obriga¢do que
originalmente era dos genitores e que se tornara avoenga, além, de delimitar precisamente
os meios de cumprimento do dever familiar, em relagdo a prisao e penhora com base no
Cddigo Civil de 2002.

3. METODOLOGIA

A pesquisa possui carater tedrico com utilizacdo de levantamento bibliografico-
tedrico com definicdo em leis especificas e artigos explicativos, doutrinas e jurisprudéncia,
todos com elevado carater descritivo e conceitual. O método utilizado para conclusao da
presente pesquisa € o método raciocinio dedutivo, no qual inicia com um estudo dos
assuntos inerentes ao tema, com observacao de fatos concretos e leis reguladoras, logo
organiza um raciocinio logico ja utilizado em lei definida conduzindo ao ponto primordial
da conclusao.

4. RESULTADOS E DISCUSSOES
4.1Direitos Fundamentais da Familia

Os direitos fundamentais sao regalias reconhecida pelo Estado de Direito, que
estao previsto na Constituicdo Federal de 1988 que vai além da protecdo individual do ser
humano, incluindo como prerrogativas para assegurar a pessoa uma vida digna, os
principios constitucionais fundamentais que visam na orientacao de garantias do individuo,
principalmente no que se refere ao principio da dignidade humana.

Pois bem, no que tange aos direitos familiares, a Constituicdo garante a
protecdo a crianga, ao adolescente e aos idosos, disposto no Art. 227 mencionando o dever
familiar, da sociedade e do Estado em assegurar a crianga e o adolescente aos direitos
fundamentais e os principios inerentes a dignidade humana.

Essa tutela em relacao a familia, também se expande a protecdo do idoso, visto
que sao vulneraveis mediante a sociedade. Com isso, a Carta Magna assegura o direito da
pessoa humana viver em condigdes dignas e ndo desumanas. Ainda, Dias, vem discorrendo
sobre o artigo supracitado em outras palavras, acrescentando o principio da dignidade
humana inerente as familias:

Assim, os principios constitucionais passaram a informar todo o
sistema legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade
humana em todas as relagdes juridicas. A Constituicdo no que
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respeita as relacdes estritamente familiares imputa deveres
fundamentais ao Estado, a sociedade e a familia (2015, p 40).

A Maria Helena Diniz alude em sua obra, ndao somente a obrigacao da prestacao
de alimentos ao menor, mas também a tutela que recai sobre o mesmo:

O fundamento desta obrigacdo de prestar alimento é o
principio da preservacdo da dignidade da pessoa humana (CF,
art 1°, IlI) e o da solidariedade familiar, pois vem ser um dever
personalissimo, devido pelo alimentante, em razao de
parentesco, vinculo conjugal ou convivencial que o liga ao
alimentante (2005, p. 534).

Portanto, a familia é tutelada pela CF/88, assegurando em seu Art. 229 a
obrigacao dos pais em criar e educar seus filhos, assim como inicialmente disposto no Art.
1696 do Cdédigo Civil a reciprocidade entre ambos os pais em arcar com a prestagdo de
alimentos, garantindo assim uma vida digna e com a preservacdo do principio da
solidariedade familiar e ao principio da dignidade da pessoa humana no que diz respeito
ao menor.

4.2 Dever de Alimentar

O dever alimentar advém da obrigacgdo de prestar alimentos a pessoa vulneravel,
sem condi¢des de se manter sozinha e conceder a pessoa uma vida digna conforme proteje
a CF. Nesse sentido, o artigo 1.694 do Codigo Civil Brasileiro diz: “Podem os parentes, os
conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver
de modo compativel com a sua condicao social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacao”.

A pensdo alimenticia avoenga é um direito das criancas e adolescentes que
consiste na obrigacdo dos avés em suprir os alimentos quando os pais ndo possuem
condi¢des de arcar com tal responsabilidade. Trata-se de uma obrigacao de natureza
complementar e subsidiaria, na qual os avds, como ascendentes mais préximos, sao
compelidos a fornecer alimentos aos netos.

Com isso, apenas passa a obrigacao alimentar aos conjuges ou aos parentes, se
ocorrer o esgotamento de todos 0s recursos necessarios para que os genitores cumprissem
com a obrigacdo de alimentar, podendo recair entdo ao avés do menor. O autor Arnoldo
Wald vem falando exatamente sobre a possibilidade da delegacao alimentar:
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Devem fornecer alimentos os ascendentes aos descendentes,
pre ferindo o parente de grau mais préximo ao mais remoto, e
os descendentes aos ascendentes, sequindo-se a mesma regra,
os colaterais do segundo grau, na falta de ascendentes ou
descendentes, sejam de parentesco unilateral ou bilateral. O
fato de estatuir o Coédigo que a obrigacao de prover alimentos
recaira sobre os mais proximos em grau, na falta de outros,
implica atribuir o dever pensional a um determinado parente,
ndo apenas diante da inexisténcia de outro em grau mais
proximo, mas, também, de impossibilidade por parte deste
(2004, p. 44).

Isto posto, o Codigo Civil de 2002 em seu art. 528 apresenta as consequéncias
em que o devedor, tanto os genitores, quanto os avos, sofrerdo em caso de inadimpléncia
da obrigacdo imposta. Sendo assim, a prisdo podera ser decretada em face dos avos,
materno ou paterno, ainda mesmo contra ambos lados. Basta o devedor ndo cumprir com
sua obrigacao para ser decretado o rito de prisao, ndo de forma punitiva, mas de uma
forma coercitiva forcando a devedor (avos) a pagar, de modo a constrangé-lo para adimplir
com sua responsabilidade.

A execucao de pensao alimenticia € um meio de determinar todas as medidas
indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, no qual estao previstos no Cédigo de Processo Civil
artigos 911, 912, 528 e 835, determinando meios objetivos do comprimento do direito
natural, sendo a prisdo e a penhorabilidade de bens sucessérios, penhorabilidade de contas
titular do devedor. Essas modalidades de san¢des sao aplicadas tanto para os ascendentes
como para os descendentes da obrigacao de prestacao da pensao, conforme Francisco
José Cahali, OB, "Esta modificacdao estrutural, sem duvida, repercute na interpretacao das
regras e tratamentos estritamente idéntico da pensao, independentemente da origem da
obrigacgao (2004, p. 194)".

Portanto, entre as mais diversas possibilidades da execucao para obrigar o
devedor adimplir com suas obriga¢des, devemos usar meio menos coercitivo, a penhora e
a expropriacao, inclusive os métodos frutiferos que sdo os descontos em folha de
pagamento, mesmo que o idoso receba do previdenciario, desde que ndo comprometa
seu proprio sustento observando a o bindmino da necessidade do menor e a possibilidade
do idoso. Assim sendo, resultando todos os métodos infrutiferos, podera entao o judiciario,
decretar prisdo em face dos avos, visto que os meios menos coercitivos foram ineficaz.

4.3 Aplicabilidade da prisao avoenga
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Em uma decisdo unanime do Supremo Tribunal de Justica da terceira turma, foi
abordado pela Relatora Min. Nancy Andrighi, a impossibilidade da priséo civel avoenga em
gue 0s mesmos assumem essa responsabilidade e posteriormente deixa de fazé-lo. Ainda
afirma, que a execugdo nesses casos ndao devem seguir obrigatoriamente o rito das
obrigacdes devida pelos pais, alegando outras possibilidades eficazes para garantir o
pagamento:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL POR
ALIMENTOS. OBRIGACAO ALIMENTAR AVOENGA. CARATER
COMPLEMENTAR E SUBSIDIARIO DA PRESTACAO. EXISTENCIA DE
MEIOS EXECUTIVOS E TECNICAS COERCITIVAS MAIS ADEQUADAS.
INDICACAO DE BEM IMOVEL A PENHORA. OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DA MENOR ONEROSIDADE E DA MAXIMA UTILIDADE
DA EXECUCAO. DESNECESSIDADE DA MEDIDA COATIVA EXTREMA
NA HIPOTESE. [..] 4- Havendo meios executivos mais adequados e
igualmente eficazes para a satisfacdo da divida alimentar dos avés, é
admissivel a conversdo da execugdo para o rito da penhora e da
expropriagdo, que, a um sé tempo, respeita os principios da menor
onerosidade e da maxima utilidade da execucao, sobretudo diante
dos riscos causados pelo encarceramento de pessoas idosas que,
além disso, previamente indicaram bem imovel a penhora para a
satisfacao da divida. 5- Ordem concedida, confirmando-se a liminar
anteriormente deferida (STJ, HC, n° 416.886-SP, 2023).

Entretanto, como mencionado, ndo existe uma lei especifica no que tange a
prisdo avoenga, nem mesmo uma declaracdo por parte dos Tribunais. Com isso, fica
atribuido aos juizes pra julgar procedente ou nao o requerimento da parte Requerente
mediante a cada caso concreto. Porém, alguns magistrados vém considerando o Julgado
acima, de modo a estabelecer a prisao em Ultimo dos casos.

O Agravo de Instrumento a ser seguir, trata do nao provimento em que o
agravante requer a prisao civil em face dos avds que restaram inadimplente com sua
obrigacgao. O julgador, optou pelo método menos coercitivo, qual seja o rito da penhora e
o da expropriacao incluindo como base, o Julgado do STJ como segue a Ementa do Agravo
de Instrumento julgado:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO DE ALIMENTOS
- PRISAO CIVIL - AVOS PATERNOS - IMPOSSIBILIDADE. 1. Simula 596
do STJ: "A obrigacao alimentar dos avos tem natureza complementar
e subsidiaria, somente se configurando no caso de impossibilidade
total ou parcial de seu cumprimento pelos pais.". 2. Conforme
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decisdo da Terceira Turma do C. STJ, ndo é possivel a prisdo civil dos
avos que assumem pagamento de pensao aos netos, mas deixam de
fazé-lo. A execucdo nesses casos nao deve seguir obrigatoriamente
0 mesmo rito das obrigacdes alimentares devidas pelos pais, que sao
os responsaveis originarios (TJ-MG, Agravo de Instrumento, 2023).

O Art 620 do Cddigo de Processo Civil, ainda dispde que em caso o credor entre
com a acdo de execugdo em face do devedor, o juiz ird determinar o método menos
gravoso para o executado, ficando assim o meio coercitivo como a Ultima ratio a ser
utilizada, preservando a dignidade e a liberdade da pessoa idosa.

5. CONCLUSAO

A Constituicao Federal garante protecao ao menor e a pessoa idosa de modo
que sao considerados vulneraveis mediante a sociedade. Entretanto, é definido que a
pensdo alimenticia recai sobre os avds, de modo que estdo sujeitos também aos meios
coercitivos para adimplir com essa obrigacao.

Por mais que haja controvérsias quanto a prisdo avoenga, a lei permite o rito de
prisdao em desfavor dos avés mediante a inadimpléncia da pensdo devida. Entretanto, os
juristas usam o julgado do STJ supramencionado, afim de preservar pela dignidade dos
idosos, visto que a Lei do Estatuto dos Idosos, vem garantindo a liberdade dos mesmos.

Entdo, por mais que seja executavel o rito de prisdo contra os devedores (avds),
se faz necessario usar o meio menos coercitivos, qual seja o rito da penhora e da
expropriacdo, afim de proteger ambas partes que sao vulneraveis, garantindo alimentos ao
menor e preservando a dignidade e liberdade dos idosos. Ainda, vem sendo discutido no
ambito juridico a possibilidade da prisdo domiciliar avoenga, pois é cedico grande parte
dos avds nao tem condigdes para suportar o meio carcerario, sendo aplicado a prisao
domiciliar nos casos que ndo ha opcdes a nado ser recorrer a medida mais agravosa.
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A TERCEIRIZACAO DA ATIVIDADE FIM NA CONSTRUGAO CIVIL NO BRASIL ANTES DA
REFORMA TRABALHISTA

IARAMAR FARIA SILVA PORTO:
Especialista em Direito do Trabalho,
Tributario e Advocacia Civel.
Especializanda em Direito das
Familia e Sucessdes >

Resumo: Este estudo busca esclarecer sobre atividade fim na construcao civil e sua
respectiva terceirizacdo no Brasil. O desenvolvimento desta pesquisa surgiu apos a
polémica enfrentada sobre o tema, por empresarios do ramo e advogados junto a esfera
trabalhista antes da reforma trabalhista ocorrida no ano de 2017. Mostrando a importancia
da compreensao sobre processo de uma obra, do qual a grande maioria das atividades sao
especializadas e consequentemente sao terceirizadas. Diversos posicionamentos temos, a
favor e outros contra a terceirizacdo na atividade fim, mostrando que o tema polémico,
pode sim ser aperfeicoado e implantado com segurancga ao direito trabalhista. Diante deste
cenario, a contribuicdo deste trabalho é para ampliar o conhecimento de todos a respeito
da méao de obra especializada na construcao civil e que sua terceirizagdo, reduzira o nUmero
de desemprego através da prestacao de servicos para varias construtoras que estdo em
estagios de obras diferentes, sem causar prejuizos a nenhuma das partes.

Palavras-chave: Terceirizacao. Atividade fim. Construcao Civil.
Introducao

A construcao civil € uma das areas que mais se emprega trabalhadores no Brasil.
Apds muitas lutas com o passar dos anos, os direitos trabalhistas foram conquistados aos
empregados desta area, como melhores condi¢Ses de trabalho, seguranca, saindo da
informalidade através da carteira assinada, com o recolhimento de impostos, FGTS, jornada
de trabalho determinada, dentre outros beneficios.

Com os direitos adquiridos, a evolucao na economia ocorrendo, criou-se outro
leque de oportunidades, as quais o direito do trabalho ainda ndo atendeu a demanda de
terceirizar a atividade fim na construcao civil.

5 E-mail: iaramar.faria@hotmail.com
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Diante das leis, jurisprudéncias e doutrinas, o empregador ja tem a
responsabilidade solidaria em casos de irregularidades previdenciarias e trabalhistas.
Portanto, é plausivel admitir esse tipo terceirizagdo de servigos, pois nao se trata apenas
de reducao de custos ao empregador, mas como ampliacdo da mao de obra especializada,
consequentemente, reducao de desemprego.

Na primeira parte deste trabalho, apresento o inicio da terceirizagdo no Brasil. Em
seguida, esclareco quanto a confusdo entre atividade meio e fim da construgdo civil, além
da forma correta de materializa-la. E por fim, finalizo com a questdo da invasdo da
liberdade empresarial no Brasil e a situacdo dos direitos trabalhistas em outros paises.

Breve relato da historia da Terceirizacao

E foi através das fabricas de cerveja que temos os primeiros relatos da terceirizagao
do Brasil, as quais alugavam escravos ao invés de compra-los para trabalhar (Viana,
2015:15).

J& no inicio do século XX, a industria de automoveis implementou outro modo de
terceirizacao, do qual se descartou ndo somente um, como varios estagios do setor
produtivo.

Nesse sentido, Viana (2015:16) classifica como terceirizacdo interna aquela
empresa que contrata trabalhadores alheios para dentro de si. E, na terceirizagdao externa
a empresa repele seus funcionarios, bem como etapas da producgao.

Nota-se, que o fendmeno terceirizagdo iniciou pouco apos o descobrimento do
Brasil, e ja veio causando flexibilizagdo na area empresarial e atritos na sociedade
conservadora.

Abrindo mais os olhos para o assunto, a terceirizacdo pode ser mais simples do
gue se imagina, por exemplo: agentes de viagem, as lojas de vestuarios e até a propria
empregada domeéstica.

Com as conquistas do movimento feminista, as maes sairam para trabalhar e
contrataram babas para os seus filhos e empregadas para fazer o servico de doméstico, as
lojas compraram as roupas das costureiras e revendem com precos superfaturados, e
assim, segue o mundo pos-moderno com diversas caracteristicas.
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E com isso, a epidemia de terceirizacdes de forma regulamentada iniciou-se
através do trabalho temporario pela Lei 6.019/74, a qual uma pessoa fisica é contratada
por uma empresa para substituicdo transitoria ou fixa de pessoal.

Logo, em 1983 foi sancionada a Lei 7.102 permitindo a exploracao de vigilancia
por empresa especializada.

Em 1993, o Tribunal Superior do Trabalho pacificou através da Simula 331 a forma
legal de se terceirizar, conforme disposto abaixo:

Sumula n° 337 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacao do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao) - Res.
174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

I - A contratacao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974).

II - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os o6rgaos da
Administracao Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, II, da
CF/1988).

III - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n°® 7.102, de 20.06.1983) e de conservacao
e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e
a subordinacao direta.
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IV - O inadimplemento das obrigagbes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos quanto aquelas obriga¢des, desde que haja participado da
relagdo processual e conste tambéem do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item 1V,
caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das
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obrigagbes da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente na
fiscalizacdo do cumprimento das obrigacdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade nao decorre de mero inadimplemento das
obrigagdes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

VI - A responsabilidade subsidiaria do tomador de servi¢os abrange
todas as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo da
prestacao laboral.

Assim, o homem vai criando novas situacoes cotidianas e rotineiras, e através delas,
vamos aplicando a ciéncia do direito e a ética a cada caso.

A Terceirizacao na atividade fim na construcao civil

Na verdade, sempre tivemos a terceirizacao na atividade fim no Brasil, antigamente
eram chamados de empreiteiros, sendo grande maioria, de forma irregular. As palavras de
Silva (2015:25) tratam bem sobre o assunto “Ndo ha nada de novo sob o sol, nihil novi sub
sole, mas 0 novo nao € so o que se cria, mas também o que se transforma.”

A construcao civil necessita de mao de obra de varios tipos de trabalhadores,
especializados em sua grande maioria, € em momentos alternados para prestarem o seu
trabalho.

Em uma obra ha varios estagios, independente um dos outros por certo lado, pois
sera necessario equipamentos e pessoal especializado para cada estagio, mostrando assim
qualidade no trabalho prestado. Dependente por outro lado, pois o novo estagio da obra
precisa que o anterior esteja pronto ou finalizando para iniciar-se.

Uma empresa de construcao civil, precisa contratar uma empresa terceirizada para
prestar mao de obra especializada, como por exemplo, o da fundacao, onde precisa-se
somente no inicio da obra e o custo com equipamentos € muito alto e com o passar dos
anos ficam defasados, gerando muitas manutengoes.
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Figura 1 —Imagem da Fundacao

Fonte: Foto produzida Soltecengenharia (2016)
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Figura 2 —Imagem da Fundacao

Fonte: Foto produzida pela autora (2016)
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Fazendo a roda girar, ndo somente o empresario da construcao civil ganha em
agilidade e economia, mas bem como, a empresa terceirizada que tem flexibilidade do
quadro de pessoal e equipamentos para realizar varios trabalhos um apos o outro.

Nota-se que a construcao civil, nada mais é, que uma montadora de uma obra,
cada empresa fornece mao de obra especializada em determinada fase daquela
construcdo. Sendo assim, ndo é um trabalho continuo, e sim temporario. Temos o exemplo,
as figuras abaixo, que demonstram bem o trabalho do temporario, o qual depende sim, da
atividade fim que é a alvenaria neste caso.

Figura 3 —Imagem da Instalacdo de Gesso

Fonte: Lozandes Corportate Design (2015)
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Figura 4 —Imagem da Pintura Interna
Fonte: Lozandes Corportate Design (2015)
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Figura 5 —Imagem da Instalacdo da Pele de Vidro na Fachada
Fonte: Lozandes Corportate Design (2014)

Analisando ndo somente pelo ponto de vista econdmico da empresa, mas também
do trabalhador, ndo sendo terceirizado, ele sempre tera certeza que a cada obra da
empresa que lhe contratou, sera demitido, pois ndo ha continuagdo do seu trabalho, como
por exemplo, o pintor ou mesmo o instalador gesso. Causando um aumento consideravel
de desempregados a disposicdao do mercado de trabalho vindo da construgao civil.

Entretanto, a terceirizacdo da atividade fim na construcao civil acaba sendo uma
forma de manter um nivel significativo de trabalhadores sempre empregados, trabalhando
em uma obra de certa empresa ou em outra.

Entende-se, que no posicionamento sobre a atividade fim na construcao civil, na
verdade acaba sendo varias atividades meio para se concluir uma obra. E com isso, é
complexo uma definicao de servicos especializados conforme a Simula exige.

Com o mesmo pensamento Silva (2015:35) expde sobre o problema da definicao
que a Sumula 331 proclamou:

Os servicos especializados, trazendo em si insita a nocdo de espécie,
relacionam-se com o género, do qual é uma subclasse. Qual é o
género e qual a espécie (daqui especialidade, especial, etc)
descende? So a pratica e os fatos concretos irdo lhe responder.

Acrescenta ainda Silva (2015:37) a respeito da especializacao:

Toda profisséo € uma especializagdo de atos que lhe dao
caracteristicas proprias e as distinguem de outras proximas ou
vizinhas. Serve para diferentes aspectos no Direito do Trabalho,
principalmente na area sindical, e para o aperfeicoamento técnico de
quem se torna um profissional da area.

Silva (2015:39) pronuncia novamente em seu livro, um dos idealizadores da
Sumula 331, o Ministro Vantuil Abdala que fora citado por Sussekind a respeito da
dificuldade do tema:
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O juiz deve levar em conta “as razdes mais elevadas do instituto —
especializacao, a concentracao de esforgos, naquilo que é a vocacao
principal da empresa: a busca de maior eficiéncia na sua finalidade
original, e ndo apenas a diminuicao de custos”. A busca de maior
eficiéncia é o objetivo de toda e qualquer empresa. Caso contrario,
nao sobrevive. O mercado é implacavel com incompeténcia. A
finalidade original é o lucro e ndo determinadas atividades divididas
arbitrariamente em genéricas e especializadas. A discussdo seria
perigosa e impossivel no julgamento de casos concretos. Para a
empresa, o trabalhador nao formaria vinculo com ela, porque
exerceria atividade genérica. Estaria fora da Sudmula. Para o
empregado, a atividade seria especializada “porque exigia
conhecimento especial”. Estaria dentro da Sumula. Como decidir?

Através de pericia, prova testemunhal ou simples dedugdo logica?
Felizmente na pratica a questdo é rara e os tribunais do trabalho néo
tiveram muitas oportunidades de enfrenta-la.

A outra grande questdo consiste em distinguir atividade-fim de
atividade-meio, quando o conceito é posto em funcao da atividade
econOmica. O fim de toda empresa € o lucro e, para isto, organiza os
fatores da producao de tal maneira que, entre o custo e o preco de
venda, haja uma margem que se denomina “lucro”. Para atingir este
fim, tudo o mais seria meio. Note-se que tanto a especializagdo como
0 meio se prestam a obtencdo de um fim. Sdo parte de outro servico
que se executa em sentido amplo, maior naturalmente do que a
especializacao.

Especializacdo e meio, na atividade econOmica, sdo conceitos
instrumentais que podem variar de empresa ou de atividade para
atividade. O que é hoje especializado pode tornar-se genérico e o
que é fim pode transformar em meio para obtencdao de um novo fim.
Se a discussao for levada para o interior da empresa para, através de
raciocinio dedutivo, distinguir entre atividade-meio e atividade-fim,
ou entre servicos especializados e genéricos, cairemos nas mesmas
perplexidades insollveis, que ndo podem ser mensuraveis em termos
decisérios, a ndo ser com grande dose de arbitrio e discriminacao.
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Diante disso, vemos notoriamente a relevancia que uma atividade-meio pode ter
na atividade-fim e vice-versa. Complexo ou ndo, o fendmeno terceirizacao teve essa
diferenciacdo pela esfera trabalhista e consequentemente, engessou-se o direito
constitucional da livre iniciativa.

A Terceirizacao correta na atividade fim

A terceirizagdo de forma correta na atividade fim, € disciplinada pelo Cédigo Civil
entre os artigos 610 a 626 no capitulo “"Empreitada”. Maria Helena Diniz em suas licdes do
Cédigo Civil Comentado, define da seguinte forma:

Contrato pelo qual um dos contraentes (empreiteiro) se obriga, sem
subordinacao ou dependéncia, a realizar, pessoalmente ou por meio
de terceiro, certa obra para outro (dono da obra ou comitente), com
material préprio ou por este fornecido, mediante remuneracao
determinada ou proporcional ao trabalho executado (DINIZ,
2002:397).

Assim entendemos que, através da empreitada sdo vendidos servicos de mao de
obra e materiais, com prazos definidos para entrega, mediante ao pagamento de um preco
justo e definido, estabelecidos em contrato.

Por ser um contrato de empreitada, ndo ha subordinacédo entre as partes ou pelos
funcionarios do empreiteiro, mas sim apenas uma prestacdo de servigos especificos para o
qual fora contratado.

Mas ha sim, a solidariedade em todo contrato de terceirizacao da atividade fim.
Garantindo a todos os trabalhadores, sem excecao, os direitos trabalhistas, a seguranca e
a saude.

Interpretando com outros olhos o posicionamento da Sumula 331 do TST, o que
se combate € a terceirizagao ilegal, a qual prejudica o trabalhador de todas as formas
possiveis, além de fraudar a Previdéncia Social, Receita Federal e entre outros érgaos.

Mostrando ainda que terceirizacao de forma correta é possivel, temos a figura do
substituto tributario, conforme prevé o Artigo 31 e seus paragrafos da Lei 9.711/98 a seguir:

Art. 31. A empresa contratante de servi¢os executados mediante a
cessao de mao-de-obra, inclusive em regime de trabalho
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temporario, devera reter onze por cento do valor bruto da nota
fiscal ou da fatura de prestacao de servigos e recolher a importancia
retida até o dia dois do més subsequente ao dia da emissao da
respectiva nota fiscal ou fatura, em nome da empresa cedente da
mao-de-obra, boservado o disposto no § 5° do art. 33.

§1° O valor retido de que o caput, que devera ser destacado na
nota fiscal ou fatura de prestacao de servicos, sera compensado
pelo respectivo estabelecimento da empresa cedente da mao-de-
obra, quando do recolhimento das contribui¢des destinadas a
Seguridade Social devidas sobre a folha de pagamento dos
segurados a seu servico.

§2° Na impossibilidade de haver compesacao integral na forma do
paragrafo anterior, o saldo remanescente sera objeto de restituicao.

§3° Para fins desta Lei, entende-se como cessdao de mao-de-obra a
colocacdo a disposi¢do do contratante, em suas dependéncias ou
nas de terceiros, de segurados que realizem servicos continuos,
relacionados ou nao com a atividade-fim da empresa, quaisquer
que sejam a natureza e a forma de contratacao.

§4° Enquadram-se na situacao prevista no paragrafo anterior, além
de outros estabelecidos em regulamento, os seguintes servigos:

I - limpeza, conservacao e zeladoria;
II - vigilancia e seguranga;

Il — empreitada de mao-de-obra;
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IV — contratacdo de trabalho temporario na forma da Lei n°® 6.019,
de 3 de janeiro de 1974.

§5° O cedente da mao-de-obra devera elaborar folhas de
pagamento distintas para cada contratante.

Assim, a seguranca dos direitos previdenciarios dos trabalhadores da empresa
terceirizada contratada para executar o servico estdao assegurados pelo substituto
tributario.
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Importante citar ainda, que a legislacdo e instru¢des normativas preveem
empreitada de mao-de-obra, provando novamente a regularidade desta prestacao de
Servicos.

Além dessas garantias, muitas construtoras e incorporadores praticam em seus
contratos as retencdes técnicas como forma de prevenir prejuizos quanto aos direitos
trabalhistas dos funcionarios das empresas terceirizadas ou mesmo de reexecu¢do do
Servigos.

Em entrevista ao site Construcao Mercado, negdcios de incorporagao e construcao,
a Advogada especialista na area de contratos Marcia Calafate (2013:Janeiro) explica sobre
a clausula de retencao técnica:

Os termos da retencao devem ser razoaveis. Agindo assim, ndo
havera risco para a empresa contratante, mas sim seguranga juridica
porque a retencao pode ser utilizada para garantir diversas
obrigagdes contratuais.

Ademais, fica bem claro, que tanto como substituto tributario, quanto nas
retencdes técnicas, o principal esta sendo resguardado, os direitos trabalhistas e sociais
dos funcionarios.

Com isso, pode-se dizer, que é plausivel a terceirizacdo na atividade fim na
construcao civil, mesmo que alguns nao consigam chegar ao denominador que para
finalizar uma obra dispende-se de varias etapas especializadas, a qual entendemos como
atividade meio e nao fim.

A invasao da liberdade empresarial e progresso de paises sem paternalismo
trabalhista

A Constituicao Federal abarca varios principios e garantias, no diz respeito aos
valores do trabalho, livre iniciativa e da ordem econémica, o artigo 170 rege da seguinte
maneira:

TITULO VII
Da Ordem Econdmica e Financeira

CAPITULO 1
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DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracao e prestacao; (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

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

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracao no Pais. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 6, de 1995)
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Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacao de érgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Entretanto, no Brasil notamos certa violacdo dos principios da livre iniciativa e da
ordem econOmica em detrimento do paternalismo materializado na Simula 331 do
Tribunal Superior do Trabalho.
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Sobre o assunto, Silva (2015:68) salienta “O que ndo podemos admitir € que uma
empresa, no exercicio de sua liberdade empresarial, ndo possa terceirizar a atividade que
julgar conveniente, seja meio ou fim".

Assim, uma das grandes invasdes na liberdade empresarial € o fenbmeno da
Terceirizagdo na atividade fim, a qual grandes empresas entendem como estratégia de
reducao de custos, agilidade na mao de obra e crescimento econémico, do qual gira o
mercado.

Pensamos agora, as leis trabalhistas mais rigidas geram maior qualidade de vida e
mais renda aos trabalhadores destes paises? Conforme pesquisa realizada pelo Banco
Mundial publicada pela Revista Veja (2015:Abril), os paises que se tem leis mais rigidas sao
“Bolivia, Venezuela, Guiné Equatorial, Sdo Tomé e Principe, Tanzania, Congo e Republica
Centro Africana”. E sdo esses oito paises com leis trabalhistas mais rigidas, estdo entre
aqueles que mais exportam trabalhadores no mundo.

E de forma estarrecedora, os paises com leis mais flexiveis como Estados Unidos,
Canada, Australia, Cingapura, Hong Kong, Maldivas, Ilhas Marshall recebem os
trabalhadores dos paises com leis mais severas.

A menor rigidez nas relacbes trabalhistas revela experiéncias bem-sucedidas. O
Professor Doutor Masato Ninomiya e a pds-graduanda Aurea Christine Tanaka, ambos da
Universidade de Sao Paulo, tratam no artigo Uma visdo sobre o direito do trabalho no
Japdo, algo muito comum no Japao, sdao os trabalhadores se aposentarem no primeiro
emprego, apos trabalhar uma vida toda em uma mesma empresa.

Ponderam, ainda que a economia do Japao cresceu significativamente através do
desse sistema de trabalho, sendo por contratacao de trabalhadores por longo prazo,
salarios de acordo com o tempo de servico na empresa e a existéncia de sindicatos nas
empresas.

Diferentemente do Brasil, no Japao até em tempos de crise, ao invés de mandar
funcionarios embora, na verdade se reduz a sua carga horaria ou remaneja para outras
areas.

Os direitos trabalhistas da Australia também se juntam aos mais flexiveis e o
mercado econdmico em grande expansdo. La como na Inglaterra, ndo ha carteira de
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trabalho, mas sim contratos de trabalhos de curto ou longo prazo, se tornando algo menos
burocratico do que no Brasil.

Na Australia, as empresas pagam seus funcionarios baseados na carga horaria
efetivamente trabalhada, conforme o salario minimo de cada categoria.

Dentre outros beneficios trabalhistas sdo: Férias anuais calculadas semanalmente
através da carga horaria trabalhada e nao necessita aguardar um ano de trabalho para tira-
las; Os finais de semana e feriados ndo contam como dias de gozo de férias; Pode-se gozar
a licenca maternidade pelo periodo de 12 a 24 meses, sendo pago pelo governo apenas
18 semanas, mas a garantia do emprego é certa até o prazo final da licenga; As empresas
pagam aos funcionarios um adicional minimo de aposentadoria particular, podendo o
trabalhador ao se aposentar, receber o valor integral no ato ou de forma parcelada até se
findar.

Um avanco da justica do trabalho da Australia, € no proprio site, onde o funcionario
consegue ver um demonstrativo de pagamentos, impostos, empresa pagadora, dentre
outras informagdes, conforme figura abaixo:
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PAYSUE FOR PAD BY EMPLOYMENT DETALS

Jach Blach Joey's Dner Pry Ltd Pay Frequancy. Fortnightsy

§ Jet Street Mk &2 [mgloyment Bovs Conunl 7(9!0

Dlacketla TAS 3330 PAYSIWATIRVIC 1153 oy Tars

Clmsficotion Waste of space AN S 110 12220

Pay Pariod: 02/12/2013 - 15/12/2013  Payment Date: 18/12/2013 Tosl Eamings: $2,000,00 Net Pay. $1,200.00

THIS PAY Yo

SALARY & WAGES RATE

Commission 1.0000 Howrs $2,000.0000 $2.000.00 §2.000.00

Other Previous Eamings $11.500.00
TOTAL $2,000.00 $13,500,00

TAX

PAYG Tax $9%00 $627800

Manual Adpustment ($232.00) 15330,00)
TOTAL $800.00 $6,148.00

SUPERANNUATION

SGC - Spectrum (old) use: Spectrum Super (1O0F Portfolio Service Super Fund) - 8899 $18500 S1.24878
TOTAL $185.00 $1,248.75

LEAVE ACCRUED usEo BALANCE

Annual Leave in Hours 00 000 sn

PAYMENT DETAILS REFERENCE AMOUNT

(063-123)*** 112 Jack Black Bank sccount $5,200.00

Tabela 1 - Demonstrativo de Pagamentos de Funcionario
Fonte: Dados produzidos justica do trabalho da Australia (2013)

Sobre os tdo propalados “direitos” dos trabalhadores em outros paises, cabe uma
reflexdo sobre o direito do trabalho no Brasil: todos eles sdo custeados pelo préprio
trabalhador, impostos pelo governo ao trabalhador, o qual confisca grande parte na hora
do pagamento e posteriormente legisla conforme o andamento do mercado econémico
ou politico social, deixando os trabalhadores ha um futuro incerto e nao sabido.

O Brasil promove avancos importantes, porém ainda timidos, no sentido de tirar
pesos desnecessarios das costas da previdéncia publica e das empresas. Mas, o pais deve
aproveitar essa oportunidade para aprofundar nessa reflexao, onde as leis sdo menos
paternalistas, o trabalhar é mais bem pago e altamente valorizado.

Conclusao
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Através deste estudo identificamos a necessidade que o Brasil tinha em romper
barreiras juridicas para beneficio de uma massa populacional que precisa de emprego e
materializar significativamente os direitos constitucionais da iniciativa privada.

Diante do que foi abordado, havia muitas interpretacdes favoraveis sobre a
terceirizagdo na atividade fim no Brasil, e com isso, explanado fora sobre a area da
construcao civil, a qual emprega boa parte da populacgao.

Este estudo apresentou historicamente que a terceirizacao veio do berco da
escraviddo, mas que mesmo apos séculos, ainda ndo houve uma solugdo plausivel e
democratica sobre o tema.

No que diz respeito a atividade fim na construcao civil, temos etapas que ajudam
a construir, outras que constroem e outras apenas finalizam. De modo que, a especializagdo
agiliza, qualifica, diminui impactos financeiros as empresas, empregados e governo,
consequentemente, criara vinculo permanente com os empregados nas empresas
especializadas.

Fica perceptivel, o quanto a liberdade empresarial fica engessada e inviabiliza o
progresso da sociedade brasileira diante de outros paises, as quais as leis sdéo menos
paternalistas.

Certo que, quem defende a terceirizacao na atividade fim ou meio, defende aquela
que nao precariza as condi¢Oes de trabalho do cidaddo que exerce tal funcao, que nao
diminui valores salariais, mantém a qualidade dos servicos prestados, reduz os custos de
maquinario e manutengdes, dentre outros fatores significativos.

Por fim, a fundamentacao para tantos esforcos na aprovacao da terceirizagao na
atividade fim, além dos motivos aqui aduzidos, traduz tdao somente em evitar tantos
questionamentos e confusdes sobre a exploracao da atividade fim ou meio, como é o caso
da construgao civil.

Referéncias
VIANA, Marcio Tulio. Para entender a terceirizacdo. Sado Paulo: LTr, 2015.

Silva, Antonio Alvares da. Terceirizagdo um tigre de papel. Belo Horizonte: RTM, 2015.
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Disponivel em: http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/camara-aprova-terceirizacao-
de-atividade-fim/

Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=267841

Disponivel em: http://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120928

Disponivel em: http://www.cooperativismo.org.br/Artigos/View.aspx?id=502

Disponivel em: http://www.cooperativismo.org.br/Artigos/View.aspx?id=503

Disponivel em: http://www.mises.org.br/Article.aspx?id=2071

Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-abr-14/fernando-vieira-vantagens-
desvantagens-pl-terceirizacao

Disponivel em: http://veja.abril.com.br/blog/rodrigo-constantino/economia/em-defesa-
da-terceirizacao/

Disponivel em: http://economia.estadao.com.br/blogs/descomplicador/entenda-a-lei-
gue-regulamenta-a-terceirizacao-no-pais/

Disponivel em: http://www.jurisite.com.br/doutrinas/Trabalho/douttrab101.html

Disponivel em: http://www.slconsultor.com.br/index.php?show=artigo&id=24

Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=246979&filen
ame=PL+4330/2004
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Disponivel em:
https://www.sinait.org.br/arquivos/artigos/artigo9acfb63325c9cd918f04b2972b8123dc.pd
f

Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=15937&

Disponivel em: http://construcaomercado.pini.com.br/negocios-incorporacao-
construcao/138/artigo299664-1.aspx

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L9711.htm
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Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7102compilado.htm

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7102compilado.htm

Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

Disponivel em:  http://veja.abril.com.br/blog/cacador-de-mitos/economia/por-que-os-
trabalhadores-fogem-dos-paises-com-melhores-leis-trabalhistas/

Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67437/70047

Disponivel em: http://www.rotadocanguru.com.br/2016/01/como-funciona-e-as-leis-
trabalhistas-australia.html

Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:KD1VFwnxud4J:www?2.senado.|
eg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502957/001002789.pdf%3Fsequence%3D1+&cd=2&hl=p
t-BR&ct=cInk&qgl=br

Disponivel em: http://www.soltecengenharia.com.br/obrasespecializadas.php

Disponivel  em: http://www.queirozsilveira.com.br/empreendimentos-obras-em-
andamento/lozandes-corporate-design/
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MEDICAL ADVERTISING ON SOCIAL MEDIA AND ITS INFLUENCE ON CIVIL
RESPONSIBILITY
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ABSTRACT: Throughout the Ilast decade, social networking has revolutionized
communications in all societies, causing great impact on personal and particularly
professional relationships, mainly through democratization of advertising and increase of
competition in all market sectors. The phenomenon of beauty worship is another crucial
event observed in our study, since it has lead thousands of people in the world to pursue
the beauty standards (often quite high ones) imposed by society. In addition to these two
trends, certain structural problems in our country — which we will address further on — have
caused a large number of doctors to look for their own space in the private sector, many
of them running their own businesses in the main capitals of Brazil and facing enormous
competition among fellow physicians and other professionals of health. The above-
mentioned shift in the market has negatively impacted the doctor-patient relationship
(DPR) has gone into a deep crisis, especially in elective treatments, and particularly the
aesthetic ones. This crisis has elevated the commodification of medicine into unforeseen
levels, worsening the patient experience and aggravating the judicialization of medicine. In
this study, we assess the cause-and-effect association between the mentioned phenomena
and distortions identified in applying the civil responsibility rules. We examine data
pertaining to the judicialization of medicine in Brazil, inspecting legal decisions and their
ground rules, expressly the convictions based upon medical advertising on social networks.
Medical advertising plays a central role in this picture, replicating in Brazilian courts of law

6 Professor do curso de Direito da Regulacdo da UCA (Universidade Corporativa da ANADEM). Especialista
em Terceiro Setor. Coautor do livro “Direito Processual e o Constitucionalismo Democratico Brasileiro”—2009.
Autor do livro “Socorro Mutuo: Como a Protecao Veicular revolucionou o mercado de Protecdo Patrimonial
e de Seguros do Brasil” - 2019. Conselheiro Juridico e Cientifico da ANADEM - Sociedade Brasileira de Direito
Médico e Bioética. Académico Efetivo e Vitalicio na area de Ciéncias Juridicas da Academia Latino-Americana
de Ciéncias Humanas. Secretario Geral da Unidade Brasil da ASOLADEME — Associacion Latinoamericana de
Derecho Médico. renato@renatoassis.com.br
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and causing concern to the entire medical class, namely the increasing volume of legal
decisions in which civil responsibility criteria break away from the traditional standards.
There are cases in which the obligation of means was replaced by an obligation of result
toward patients, and cases in which the subjective responsibility became objective. In this
sense, even simple surgical misfortunes and unavoidable adverse events can be attributed
to the doctor. A lot of legal decisions are motivated by issues such as information
negligence, consent bias, uncertain result promise, or even the promotion of
misinformation through medical advertising on social media. The aim of medical
advertising must be the information, and patient attraction a sheer consequence. When
advertising deviates from its original concept, it inevitably narrows the line between a DPR
and an ordinary customer relationship (i.e., purely contractual). As a result, the judiciary
alters the way doctors respond to the law, causing irreversible damage to the medical rights
in general. It is crucial that the government and the civil society, mainly the medical
authorities and the Boards of Medicine, regulate and properly monitor the practice of
medical advertising on social networks, imposing the necessary limits to warrant patient
and doctors’ rights.

Keywords: Medical Advertising. Social Networks. Civic Responsibility. Obligation of Result.

1. INTRODUCTION

Since its uprising around the end of the last century, social media have altered the
way people connect to each other, becoming the most important mean of communication
among societies across the world. The time spent on social media has increased by 60%
during the last seven years, according to a Global Web Index7 research conducted in 2019.
Brazilians take up the second place in a world ranking of time spent on social media. about
225 minutes a day.

That way, social media have reached the status of the main disruptive innovation8
that happened during the fourth industrial revolutiond, which was characterized by
universalizing the access to technology. Such rupture wasn't limited to personal
relationships, but especially affected business-to-consumer (B2C) transactions. One of its
significant impacts was the crash of advertising monopoly, democratizing it to small
businesses and increasing competition in virtually all economic sectors. The customer, who

7 Global Web Index (2019).

8 The concept of disruptive innovation came around in 1997, with Clayton M. Christensen’s work "Innovation
Dilemma”.

9 Santos (2018) clarifies that Industry 4.0 makes it easy for “Smart Factories” to view and execute actions
through their modular structures; cyber-physical systems monitor physical processes, create a virtual copy of
the real world, and make de-centralized decisions.
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was then treated as a limitless resource, has become a highly desired asset, mostly in the
modern environment of Digital Health10.

Concomitantly, Brazil has observed a great expansion on the private health system,
allowing many doctors to opt out of working for the chaotic public health system, seeking
for better working conditions and salaries. According to a recent survey carried out by the
Brazilian Medical Association — AMB11, only 12.1% of the young doctors interviewed
intended to work in the public health system at the end of their medical residence. In the
private sector, many doctors decided to start their own companies to provide private
elective treatments, especially the aesthetic ones, due to a rising relevance of the beauty
industry in the whole world. This movement triggered a huge escalation in competition,
causing multiple consequences.

At the same time, there was vertiginous growing in the number of medical schools
in Brazil. Today, there are 389 universities offering Medicine, and 167 of them (accounting
for 42.9%) were created only in the last 10 years. In a decade, Brazil produced more medical
schools than China (164), and slightly fewer than the USA (196). This increase was a result
of an expansion policy aimed at allocating and keeping doctors in underserved areas.
However, as recently noticed by AMB12, only 20% of graduated doctors coming from these
schools have registered in their local CRM13, representing an intense migration to the main
capitals of the country, where there are better working circumstances, but no need for more
doctors.

Another government measure to solve the lack of doctors in the underserved
regions was the controversial “More Doctors” program, implemented in 2013. Nonetheless,
according to a survey done by the Federal Board of Medicine (CFM)14 in 2018, the majority
of the 8,233 Cuban doctors who came to work in Brazil through the program settled on the
coast, next to the main capitals. Sao Paulo, the most developed state in the country, already
accounted for almost 30% of Brazilian doctors, and still received more Cuban doctors than
any other state.

10 According to Rachid et a/ (2023), digital health involves the incorporation of new technologies and
potentially resets the relationship between State and society, in a process called p/atformization — that is, the
management of health services through reading large volumes of data in a digital ecosystem.

11 Scheffer (2023).

12 Scheffer (2023).

13 Acronym for the Regional Medical Board.
14 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (2018).
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It is also worth noting the intense privatization process of medical education that
occurred in Brazil. A recent study indicated that 80% of the medical school vacancies are
offered in private schools, following a worldwide trend as shown by PROVMED 202315:

In Asia, eliminating regulatory restrictions caused the private medical
education to grow. India has 579 medical schools, where more than
52,000 new doctors graduate every year. As in India, in Bangladesh
(63%), Japan (58%), Nepal (77%), Pakistan (56%), South Korea (76%),
and Taiwan (73%), more than half of medical schools are private. In
the Middle East, Yemen, Bahrain, and Qatar have completely
privatized their medical education. In the USA, between 2002 and
2016, the number of students enrolled in the first year of medical
schools increased by 45% (from 19,456 to 28,283) and 33 new schools
were founded.16

However, at least in Brazil, the quality of teaching went the opposite way, perhaps
as a consequence of the sector privatization. According to CFM, more than 90% of new
teaching institutions are located in cities with insufficient structure for the courses (teaching
hospitals, sufficient hospital beds and professionals, etc.) resulting in a low teaching quality
and the upbringing of unprepared professionals. Because of that, and adding to the lack
of medical residence spots, only 62.5% of Brazilian habilitated doctors have a degree in one
of the 55 medical expertises approved by CFM.

To improve the education quality, in 2018 the government determined that no new
medical courses could be created for 5 years, as seen in Japan (a 30-year break in 1991)
and the USA (shutting down of more than half of medical schools). Yet no qualitative
change was observed at the end of the period, in 2022. On the other hand, there are now
225 new courses undergoing approval, which may represent a 50% increase on the total
number of available spots.

Nowadays, there are over 564 thousand doctors in Brazil, about 2.65 per thousand
inhabitants, as stated by CFM17. Every year around 42 thousand admission spots are
offered in medical schools, a figure 120% higher than 10 years ago. At this rate, Brazil may
soon become the country with the most doctors per person in the world.

15 Scheffer (2023).
16 PROVMED 2030 (2023, my translation).
17 Scheffer (2023).
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Although there are enough doctors to meet the needs of the entire Brazilian
population, the national scenario if extreme inequality in distribution, establishment, and
access to the professionals. Around 50% of all medical doctors in Brazil are registered in
only three of the 27 states (SP, MG and RJ), where better work opportunities can be found.
The same goes for aesthetic medicine: approximately one third of all plastic surgeons in
the country are in Sao Paulo, and 60.4% in the Southeast region. We therefore experience
a brutal paradox: whereas the most underserved areas witness a shortage of medical
doctors, the great urban areas bare an environment of huge competition.

Thus, as seen in this introduction, there was a notable transformation in the medical
services market during the last decade, as well as both the doctors and patients’ profile.
The doctor-patient relationship has shifted from Hippocratic standards and entered a crisis,
due to the unrivalled expectations from the different parts. Among some remarkable and
problematic changes, we can highlight the ones regarding elective treatments, primarily
aesthetic ones, as it will be presented.

2. THE WORSHIP OF BEAUTY

Though modern plastic surgery was developed to be restoring, primarily during
World War 1, the evolution of techniques and reduction of costs have caused the
competence to be used more frequently for aesthetical purposes. After over a century later,
we are undergoing the beauty worship era, a global social phenomenon that strongly
impacts our study. On the word of the International Society of Aesthetic Plastic Surgery -
ISAPS18, in 2021 there was a 19.3% increase in the number of procedures performed by
plastic surgeons, reaching 12.8 million surgical procedures and 17.5 million non-surgical
ones in the world. The study also points at a 33.3% rise in the total of aesthetic surgeries in
the past four years, and 54.4% in non-surgical procedures (such as botulinum toxin, dermal
fillers, and chemical peelings). Another study, from Australian organization Pretty
Foundation19 shows that 38% of four-year-old girls claim to be dissatisfied with their own
bodies, and 35% are already following a diet by the age of 5. The last census from the
Brazilian Plastic Surgery Society (SBCP)20 pointed out that 6.6% of all plastic surgeries in
Brazil is acted upon patients from 13 to 18 years old.

Beauty worship — such as the social media phenomenon - relates deeply to
technology. Apps and filters available in any smartphone modify the facial and body

18 ISAPS (2022).

19 REVISTA CRESCER. Imagem corporal: 38% das meninas de 4 anos estdo insatisfeitas com seus corpos, July,
2019. Available at: https://revistacrescer.globo.com/Criancas/. Visited on: 20 June 2023.

20 ISAPS (2022).
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aesthetics in videos and photos, presenting to the social media audience (and the user
themselves) an "“improved” image, modified by artificial intelligence and closer to the
beauty standard imposed by society. The result is a growing feeling of rejection for self-
appearance, as demonstrated by the American Academy of Facial Plastic and
Reconstructive Surgery - AAFPRS21 in a 2017 study in which 55% of American plastic
surgeons affirmed that their patients wished to improve their look in selfies, against 13%
of the same in 2016. Those figures have certainly aggravated after the COVID-19 pandemic,
when the use of technology was increased because of the social isolation. The situation in
Brazil is not unlike, where a study published in the Revista Brasileira de Cirurgia Plastical?
showed that 44.73% of patients decided to have a plastic surgery owing to social media
influence.

With more and more people rejecting their own image, the incidence of body
dysmorphic disorder (BDD)23 peaked around the whole world. According to the above
mentioned study?24, the disorder was identified in at least 34.21% of plastic surgery patients
in Brazil.

All these impacts have turned the Brazilian beauty market into one of the hottest
markets in the world, attracting labor force not only of plastic surgeons, but also of
physicians from other areas of expertise and several professionals from diverse areas.

3. THE PLASTIC SURGERY MARKET IN BRAZIL

There are a little over 6,500 plastic surgeons in Brazil, about 1.15% of all 564
thousand medical doctors. It may seem like a low figure, but it is enough to place the
country in second on a world ranking, just behind the USA, where there are a little more
than 7 thousand. Around a third of Brazilian plastic surgeons are in Sao Paulo, and 60.4%
in the Southeast, spawning an enormous aesthetic medicine competition in this region.

Competition becomes even greater because the CFM allows physicians to act
without an expert title (a highly questionable measure), meaning that every Brazilian doctor
has a free-of-regulation environment to perform plastic surgeries. The sharp increase in
offer has democratized access to aesthetic treatments, reducing the costs to fit into a

2114AAFPRS. American Academy of Facial Plastic and Reconstructive Surgery. Available at: <https://
www.aafprs.org>. Access on: 20 June 2023.

22 Brazilian Plastic Surgery magazine — in SOCIEDADE BRASILEIRA DE CIRURGIA PLASTICA (2018).
23 In 1886, Enrico Morselli reported a condition which he called body dysmorphia.
24 SOCIEDADE BRASILEIRA DE CIRURGIA PLASTICA (2018).
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socially imposed beauty standard, and making the fulfillment of this desire easily accessible,
even to lower social extracts, by instituting credit lines, loans and fundings.

Beauty market in Brazil is one of the hottest in the world, holding second place in
the world ranking of plastic surgeries — more than 1.3 million procedures a year (8.9% of
all world surgeries) following the USA (15.5%). According to the SBCP latest census, 60.3%
of this total are solely aesthetic surgeries. As for the non-surgical aesthetic procedures, the
estimate is of at least another 1.3 million a year. However, since these numbers refer only
to registered plastic surgeons, it is possible that they represent only a portion of the real
figures, because of the many doctors who perform without an expert title.

On the other hand, we must mention the work of other professionals in aesthetic
medicine. Supported by their regional professional boards, they can perform both surgical
and non-surgical procedures. SBCP states that the most required surgeries (blepharoplasty,
otoplasty and rhinoplasty) are currently executed by dentists, biomedical scientists and
even nurses. For non-surgical procedures we can also consider pharmacists, estheticians
and physical therapists as competition experts.

In such a competitive environment, social networks play a major role in advertising
from all those professionals. Indeed, medical doctors must acclimate to this new reality of
digital communication, without abandoning the ethical standards which are inherent in
medicine practices. Then again, as further exposed, this rule has not been respected by
many authorities, engendering a series of negative impacts in regard to doctors’ civil
responsibility.

4. DOCTOR CIVIL RESPONSIBILITY

In the early days of medicine, the prevailing rule for medical practice was called
irresponsibility theory, which honored the correctness attributed to medically skilled
professionals. In order to justify the theory applicability, it was also considered that fear of
medical responsibility would cause a defensive behavior towards the patient. Another
aspects of consideration were the risk of medical science inaction due to professional
concern; and the difficulty of proving a doctor’s innocence in case of an accusation.

With the advancement of society and development of patient rights, this theory was
replaced with the subjective responsibility, according to which the doctor is responsible in
case of a voluntary (active or omissive) and illicit conduct (violating a contractual or
extracontractual obligation), giving cause to a patrimonial or extra-patrimonial damage, by
means of guilt confirmation (negligence, imprudence or inexperience), as stated by TIMG
jurisprudence:
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Considering what was reported, and although the author has passed,
unfortunately, for a considerable period of convalescence, there is no
proof of medical malpractice, prevailing the original sentence, since
the guilt of health professionals has not been proven; without proof
there shall be no question of their responsibility.

(-..)

Regarding the convergence of evidence as for the non-occurrence of
imprudence, negligence or malpractice and in the sense that post-
procedure complications resulted from patient’s previous health
conditions, in addition to its own risk, there cannot be considered a
causal link between the post-surgical complications and the medical
service.25

Another aspect of medical civil responsibility is the responsibility of means, since the
doctor is compelled to develop their activities in a prudent and diligent manner, employing
all possible and necessary means to obtain the best results, without linking this to a certified
achievement (the so-called obligation of resulf), as stated by the doctrine:

The obligation of means is one in which the debtor must only use
normal prudence and diligence in providing a determined service to
achieve a result, without the obligation to warrant it. It is inferred from
this that their performance does not consist of an assured result, but
only in a prudent and diligent activity for the benefit of the creditor.
The content is the debtor's activity itself, that is, the intended means
to produce the desired scope, insofar that non-execution of the
obligation is characterized by the debtor’'s omission to take certain
precautions, without considering the final result.26
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Obligation of result should not even be considered in medical activity, given it is
completely incompatible with the subjective responsibility that rules professional actions.
Furthermore, achieving a result in any medical activity depends on several factors aside
from of the professional’s actions, especially in plastic surgeries, in which the patient’s own
behavior during post-surgery can interfere with the results.

25 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS (Minas Gerais Court of Justice). T)-MG (my translation).
26 DINIZ (1998, my translation).
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In Brazil, though, cosmetic plastic surgery has been sometimes considered as an
obligation of result, as seen in a controversial statement from the Supreme Court (STJ):

This court’s jurisprudence understands that “aesthetic surgery is an
obligation of result, since the hired professional commits to
delivering a particular result, which constitutes the core of the
obligation, otherwise it is not executed.27

When applying the obligation of result theory, there is presumption of the doctor’s
responsibility, in which they must prove their innocence, as stated below from what the STJ
understands:

According to the jurisprudence, plastic surgery has the nature of
compulsory result, which attracts the doctor's presumption of
responsibility from the doctor, who must prove any exclusion of
responsibility for the damage caused to the patient.28

Given this ruling by the Supreme Court, the understanding was automatically spread
to other courts of law, without a careful analysis of the concrete case, to verify its
applicability to the STJ rule. Therefore, there is a growing misunderstanding in Brazil that
denies the inherent unpredictability of medical activity. It cannot be sustained, however,
the inconsistent argument that surgical interventions are merely aesthetical, because health
is not limited to physical well-being, comprising social and psychological aspects as well, a
reason why even aesthetic procedures can improve health conditions, particularly mental
health.

Another issue to be considered is the distribution of the burden of proof, stated as
a general rule by the Brazilian law, according to which the author (in this case, the patient)
is the one responsible for proving the constituting facts of their rights. Alternatively, the
defendant (the doctor) must prove the modifying, extinctive and deterrent facts of the
author’s rights. Moreover, Brazilian procedural law encloses exceptional possibilities for
inversion or redistribution of the burden, in cases where producing the evidence for either
part shows to be challenging or impossible.

Comprehending the rules of medical civil responsibility is crucial to handle the
impacts derived from the judicialization of medicine. This problem, as exposed further
ahead, raises concern each coming year for the medical community.

27 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ Rel. Ministro Ancy Andrighi.
28 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ Rel. Ministro Marco Buzzi.
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4.1 THE JUDICIALIZATION OF MEDICINE

Overall, where there are doctors and patients, there is frustration, usually caused by
unmet expectations. The disappointment puts the doctor-patient relationship into a crisis
that, if not properly cared about, results in a lawsuit. Considering the aspects mentioned in
this study, we can regard the increase in judicialization an unavoidable result. According to
a National Board of Justice report (CNJ)29, in eight years that has been a recorded augment
of 198% in health-related lawsuits.

We must ponder, though, that health judicialization is also a strong reflection of the
inefficiency present in services offered by the health sector. In accordance with the Brazilian
patient health institute (IBSP)30, every year 10% of patients go through adverse situations,
and 220 thousand are deceased. AT least 66.7% of these cases are considered avoidable
adverse events, exposing how serious the matter is. The situation is even more alarming in
the USA, where 400 thousand casualties take place owing to adverse events.

On the word of STJ, plastic surgery is the third most demanded medical expertise in
absolute numbers, following obstetrics and orthopedics. In contrast, the number of
orthopedicians (about 18 thousand) is about three times the number of plastic surgeons,
and the number of obstetricians is five times higher (circa 34 thousand), demonstrating
that, proportionally, plastic surgery is the area which concentrates the majority of lawsuits.

In this context, it is worth highlighting a growing number of doctor convictions
breaking away from the traditional rules of civil responsibility. There has been a mounting
volume of convictions of doctors, particularly in plastic and cosmetic surgeries in general,
based solely on the patient’s dissatisfaction with the achieved results, even in face of their
normal occurrence. The same is true for cases where there are irregularities or surgical
complications beyond the doctor’s responsibility. And, as stated, medical advertising has
proven to be a factor of influence in such distortions.

5. MEDICAL ADVERTISING ON SOCIAL NETWORKS

In short, medical advertising can be defined as a collection of communication
strategies and actions, aimed at spreading knowledge according to legal and ethical

29 INSPER - Instituto de Ensino e Pesquisa. Relatério Final de Pesquisa. Conselho Nacional de Justica, 2019.
Available at: https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/judicializacao-da-saudedispara-e-ja-custa-r-
13-bi-a-uniao/. Access on: 20 June 2023.

30 IBSP - Instituto Brasileiro para Seguranca do Paciente. Dez por cento dos pacientes deve sofrer evento
adverso em internagdo, 2015. Available at: https://ibsp.net.br/. Access on: 20 June 2023.
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standards which are inherent in medical activity. Its goal is to provide information, rather
than to sell a service.

If, on one hand, there is a need to inform patients and society about scientific and
technological progresses in health - including the doctors’ legitimate right to announce
their competences and capabilities; on the other hand, there are ethical limits pertaining to
the medical practice. In Brazil, The Federal Board of Medicine (Conselho Federal de
Medlicina— CFM) and the Medical Issues Disclosure Commission (Comissao de Divulgacao
de Assuntos Medicos — CODAME) have edited the CFM 1974/11, a legal ruling for the
matter for over 12 years, determining that professional conduct must follow the promotion
and release of scientific knowledge, and must be aimed at educating the society.

For many years, most Brazilian doctors have disregarded the social networks,
causing the use of such media by a few professionals the be neglected by the class entities.
Hence, the networks have become an environment of total freedom, filled with
malpractices, ethical infractions, and illegal acts. As a result, the CFM published a new
resolution (CFM 2.126/15), regarding medical ethics on the internet and social media. The
ruling explicitly bans: the posting of selfies and contents to encourage self-promotion; the
posting of “before and after” photos; the use of sensationalism and disloyal competition.
Valid for eight years, many now consider it outdated and lacking revisions.

Nowadays, social media is the preferred means of medical advertising in Brazil. From
a SBCP survey31, 80.3% of plastic surgeons use social networks with this purpose. Although
Instagram comes in third place among the most used networks in Brazil32, 60.2% of plastic
surgeons use it as their main channel of medical advertising. Many doctors handle the tool
appropriately, as we can read from a TJIMG decision concerning plastic surgery:

If the evidence in the court case do not prove that the advertising has
induced the consumer into error, there is no need to speak about
false advertising. Because there is no obligation of result, and the
proposed treatment has been clarified to the customer, the mismatch
between the treatment result and the patient’s expectations does not
denote default.33

31 SOCIEDADE BRASILEIRA DE CIRURGIA PLASTICA (2018).

32 DARE PORTAL. Digital 2023: Brazil. 2023. Available at: https://datareportal.com/reports/digital-2023-brazil.
Access on: 20 June 2023.

33 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. TJ-MG - AC: 20274211001 MG, Relator: Fernando Lins, 26
October 2022, Camaras Civeis / 20a CAMARA CIVEL, Published in 27 Ocrober 2022.
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However, the misuse of social media has become more common, which brings
negative consequences to all the parties involved: patients, doctors, and the entire society,
as we will expose ahead.

5.1 THE UNETHICAL MEDICAL ADVERTISING

On social media, patients can be easily induced to error, because digitally any
professional can be turned into an ‘object of desire’ if the appropriate strategies and tools
are employed. Hence, the patient can develop a distorted perception about the doctor’s
knowledge, authority, and service quality. Mediocre professionals may convey the image
of big authorities, whereas great reference experts may seem average, for not being part
of this social media reality.

Abusive malpractices happen because the more advertisement follows the Medical
Code of Ethics, the fewer patients it attracts. Conversely, the further it gets from being
legally ethical, more patients are persuaded. For that reason, the social media ‘parallel
universe’ may represent a shortcut to new market competitors, transmitting to the public
a false perception of authority, and building up their own social reputation. Such effect has
caused a real herd behavior in the medical use of social media. We can cite Rui Stoco for
an explanation:

Publicity around this medical activity and even ostensive advertising
from some clinics contrary to the Regional Boards of Medicine
guidelines and many sections of the Medical Code of Ethics is
massive, offering all sorts of interventions and presenting examples
of achieved results, in a demonstration that what they are proposing
is, in reality, a result, as it also occurs within dentistry and other
cosmetic treatments.34

According to information from CREMESP35, in 2022 the medical expertise with most
investigations due to problems related to medical advertising was plastic surgery (about
30% of the total). It is more and more common to observe the use of digitally manipulated
photos, the minimizing of serious risks, the promotion of surgery lotteries, the use of
applications for digital prediction of aesthetic results, and the promise of uncertain results.

The bad use of social media, in addition to all other aspects previously mentioned
here, has aggravated the commodification of medicine, since the traditional doctor-patient
relationship, one that should lead all these other interactions, has given space to a mere

34 Stoco (2023, my translation).
35 CREMESP (2022).
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offer of a service, in a dehumanized way. The patient journey starts now on a social
networking environment, as opposed to a regular medical appointment. Subsequently, a
series of important steps come to be unnoticed, such as adequate medical records,
alignment of expectations between the doctor and the patient, and in particular the duty
to inform. Instead, we notice an experience filled with bad-faith and misinformation. In view
of that, we can quote the following excerpt from a TJRS decision, proclaimed in 2016 in
case of surgical medical treatment:

There is failure on service, both by the doctor and the clinic, for not
correctly observing the duty to inform, having attracted the customer
through an advertising report containing a false statement.

(..)

In this sense, there is indeed responsibility from the demanded part,
for having done false advertising as a means to attract clients.36

The promises of uncertain results have become ever more frequent on social media,
and they ensue as to attract patients, giving confidence to many legal rulings, as seen from
a recent TIMG decision in case of a non-surgical medical treatment:

It is worth mentioning that the doctor responsibility is of means,
except when there is evidence that they have expressly obligated
themselves to achieve the result with the patient, as in this case.

(-..)

It remains demonstrated that the appellant promised an assertive
result, which was not reached in the end.37

Cases of failing the duty to inform are similarly recurrent, which causes patient
consent bias. Looking at a topical ruling by the TJRS:

In this perspective, there is no way to excuse the doctor responsibility,
especially because they acted in complete dissonance from their duty
to inform about the surgery and the indispensable care during post-
op, since the advertising, as it was written, implies that the vasectomy

36 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. TJRS - CER: No 70067085787 RS, Rel: Carlos Eduardo
Richinitti. Date of trial: 29 January 2016, Published on 19 July 2016.

37 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. TJ-MG. Apelacao Civel - MG 6057260- 96.2015.8.13.0024. 16a
CAMARA CIVEL. Date of trial: 27 February 2020.
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procedure is irreversible. Nonetheless, it is a matter of common
knowledge that after a surgical procedure there is a possibility of
spontaneous rechanneling of the different ducts, as highlighted in
the verdict.38

In these cases, the conviction of the doctor is very likely, regardless of the treatment
result, since the failure in transmitting information has removed from the patient the
prerogative to consciously make a decision, leaving to the doctor the duty to pay for the
damages, facing an information neglect.

With all those recent changes, the patient experience has undergone a severe
transformation process, going from a Hippocratic model into dangerously approaching a
mere consumption relationship. As a consequence, there are more conflicts between
parties and patient frustration levels have reached unanticipated heights, making the
judicialization of medicine an alarming situation.

6. MEDICAL ADVERTISING INFLUENCE ON CIVIL RESPONSIBILITY

Considering the state of affairs presented in this study, the doctor-patient
relationship has been through many amendments, getting farther from the traditional
standard proposed by the father of western medicine, Hippocrates. Although the doctor
still has a great influence power over this relationship, we note that a lot of professionals
have been acting to weaken it, operating as mere service suppliers, while patients proceed
as customers (whether it is a lack of option or simply convenience).

One of the biggest impacts goes on the relationship’s nature, because it is customary
for the legal system to consider it a typical consumption relationship, where medical
advertising noticeably interferes, as stated by the TJSP in case of plastic surgery:

This way, the defendant, as a service provider and subject to the
Consumer Protection Code, had a legal obligation to inform the
patient about the medical services that would be provided, other than
all surgical hindrances, beside recommending the best technique.

(-.r)

It then can be highlighted that the ad released by the defendant
clinic, with an eminently advertising nature, making clear the

38 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. TJ-RS - AC: No 70042838466 RS, Rel: Marilene Bonzanini
Bernardi. Date of trial: 26 October 2022, 9a CAMARA CIVEL, Published: 19 December 2012.
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obligation of result and creating customer expectation, in terms of
paragraph 30 of CDC.39

When the relationship is considered a consumption relationship, a significant impact
is reversing the burden of proofto favor the patient, taking place when there is likelihood
in their allegations. From the excerpt below, emitted by the TJRS in a non-surgical medical
procedure ruling, the measure is justified due to medical advertising:

In this case, the sentence appropriately reversed the burden of proof,
that is, the defendant clinic should attest the untruthfulness of the
facts alleged by the patient, amongst which, that the cosmetic
treatment results were fully satisfactory and in accordance with the
announced ad; or that the patient had been informed about the
advantages and disadvantages of the treatment; and finally, prove
that treatment was not effective due to a particular situation
concerning the patient him/herself, what did not occur.

(...)

The defendant also failed in demonstrating that such required
information about the advantages and disadvantages of the
treatment had been delivered to the patient, or that the treatment
could achieve less than 100% efficacy due to their own specific
situation.40

In another ruling by the same court, the burden of proof inversion was an excuse for
a completely unexpected decision, in which such reversing was used as cause to conclude
the date when the prosecuting couple had sexual intercourse, making it clear that unethical
medical advertising yields immeasurable to the doctors:

Given a consumer relationship, it is necessary to conclude that the
patients only maintained sexual intercourse after being aware of the
examination result that demonstrated the success of the medical
intervention. In this sense it is also the expected outcome to the

39 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. TJ-SP - APL: 01095440520098260002 SP 0109544-
05.2009.8.26.0002, Rel: J.B. Paula Lima, Date of trial: 27 September 2016, 10a Camara de Direito Privado,
Pubished on: 28 September 2016.

40 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. TJ-RS - AC: No 70042838466 RS, Relatora: Marilene
Bonzanini Bernardi. Date: 26 October 2022, 9a CAMARA CIVEL, Published on: 19 December 2012.
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customer who paid for a medical intervention in order to avoid
having kids.41

Misinformation triggered by medical advertising on social media is such a huge
problem that not even the posterior correct communication and the signing of the Free
and Informed Consent (IC) form are capable of unbiasing the understanding. In theses
cases, the IC is considered invalid, as it can be grasped from the TJRS decision in case of
surgical medical treatment:

It is unacceptable that, in order to sell the service, a 100% guarantee
has been offered, which is not true, and then, when contracted, a term
is signed in which the offer is no longer confirmed, speaking of a
result close to zero.42

At this point we have come to notice one of the most aggravating impacts in our
study, although we realize that only the IC is not enough to warrant a full transmission of
the information, provided that in several occasions it is done in a generically and carelessly
by the doctors — as noted from the ruling below, by the TJSC:

Furthermore, the free and informed consent from the author was not
proven. Attached with a term of responsibility related to only one of
the procedures performed, which is generic (blanket

consent), unable to configure adequate risk information. Sustained
the duty to compensate for material damage .43

Even though medicine is not an exact science, thus subject to uncontrollable
situations and particularities from each case (as in iatrogenic occurrences), we note that in
many instances the obligation of means is disregarded, giving place to the obligation of
results, as mentioned in the previous section. In theses cases, the doctor becomes

41 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. TJ-RS - CER: No 70067085787 RS, Relator: Carlos Eduardo
Richinitti. Date of trial: 29 January 2016, 9a CAMARA CIVEL, Published on 19 July 2016.

42 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. TJ-RS - AC: No 70042838466 RS, Relatora: Marilene
Bonzanini Bernardi. Date of trial: 26 October 2022, 9a CAMARA CIVEL, Published on: 19 de dezembro de
2012.

43 TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA. TJ-SC - APL: 03030772520168240038, Relator: Silvio
Dagoberto Orsatto, Primeira Camara de Direito Civil. Date of trial: 25 May 2023. 37 SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. STJ AgInt No 2010474 - AM 2022/0193364-7. Rel. Ministro Luis Felipe Salomao. QUARTA TURMA,
Julgado em 19 September 2013, Date: 25 September 2013.
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presumed of guilt, unless they can sustain a plea of responsibility, as the extract from a
ruling by the STJ states:

From this perspective, in surgical procedures for aesthetic purposes,
although the obligation is of results, there is no objective
responsibility for surgery failure, but merely presumption of medical
guilt, which means reversing the burden of proof, and it is up to the
professional to exclude it, as to clear themselves from the contractual
liability for damages caused to the patient due to the surgical
procedure.44

Yet, from the same standpoint, medical advertising influence is negatively seen,
since uncertain promised result cases are progressively more frequent (even if indirectly)
through social media. As mentioned by Rui Stoco’s doctrine:

Ruy Rosado de Aguiar Jr. notes that the currently guideline in France,
in doctrine and jurisprudence, is inclined to admit that the obligation
to which the plastic surgeon is subjected is no different than that of
other surgeons, as they operate under the same risks.

It would, therefore, be like that of doctors in general, an obligation of
means. The peculiarity would be due to the increase in information
duties, which must be exhaustive; and consent, clearly expressed,
clarified, determined. (...). It remains extremely difficult to support
contrary theses

and affirm that the obligation of the plastic surgeon in cosmetology
and beautification is just of means.

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

There is no way to support this understanding. For one, because of
the

promise of results that is inherent in this type of intervention (skin
treatment, shaving, tanning, waxing, cosmetic implants on parts of
the body, combating cellulite, liposuction,

beautifying plastic surgeries of all kinds, etc.). For two, because the
excessive advertising currently broadcast - which asserts success and
excellent results of interventions of this nature, including “before and

44 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ AgInt No 2010474 - AM 2022/0193364-7. Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao. QUARTA TURMA, Julgado em 19 September 2013, DJe: 25 September 2013.
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after” images — give the dimension of the expectation that is caused
and suggests a result. (...). Miguel Kfouri Neto says that “in case of
aesthetic or cosmetic plastic surgery, which constitutes, as seen, an
obligation of result, the responsibility for the damage must be
assessed with much greater severity.45

However, unethical performance effects go beyond a simple presumption of guilt,
bringing to the doctor an obligation of delivering an effective result, as promised by the
medical advertisement. Such understanding growingly in Brazilian courts of law, as the
decision note by TIMG:

In the obligation of results, as in the strictly aesthetic or cosmetic
surgery contract, the doctor is obliged to reach a certain end, without
which the obligation is not fulfilled. And, by not reaching the
promised result, compensation for proven material damages is
required, with the moral damages resulting from the frustrated
expectations of the promised result.46

Below is another decision in the same direction, by the TJSP:

Expectation of improved appearance. Obligation of result because
patient was promised and undeniably aesthetic improvement.
Consolidated jurisprudence in this regard. No proven provision of
adequate information, prior to surgery.47

From these decisions, we can note a strong offense to the doctor's subjective
responsibility. In certain cases, the legal ruling has made it equivalent to an objective
responsibility, ignoring the need to prove a defendant guilty. In our research, we have
found convictions issued because of complications not involving doctor culpability but
related to the informational neglect observed in medical advertising. That way, we show a
citation from a TJMG declaration, concerning a case in which the patient omitted her
medical record from the doctors, and a pre-existing condition caused complications:

45 Stoco (2013, p. 743-744, my translation).

46TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. TJ-MG. Apelacao Civel - MG 1.0000.20.034947- 0/001. 20a
CAMARA CIVEL. Date of trial: 20 July 2020.

47TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. TJ-SP - APL: 01095440520098260002 SP 0109544-
05.2009.8.26.0002, Relator: J.B. Paula Lima, Date of trial: 27 September 2016, 10a Camara de Direito Privado,
published on: 28 September 2016.
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In the absence of imprudence, negligence or malpractice from the
health professionals, there is no need to mention a medical error,
especially if the observed complications stem from pre-existing
diseases or the inherent risk in the necessary medical procedure.

(...)

Information provided by the doctor must be clear and precise,
therefore it is not sufficient to generically inform the occasional
implications of the treatment, which would compromise the patient
informed consent, considering the duty to inform inefficient. Without
confirmation of the informed consent, remains the illegal act, as well
as the obligation to moral damage compensation. (STJ — Resp
1848862).48

In even more controversial cases, there was not any damage to the patient, but the
doctor was sentenced to pay compensation because of bias in the medical adverts. In the
following example, ruled by the TIMG in a plastic surgery case, the doctor was sentenced
to pay compensation for the patient's dissatisfaction with their scar, without any
ascertained damage, but considering the unethical medical advertising:

The core of appealing controversies involves attracting clients
through the use of advertising with dubious information.

(-.)

The fact is that the author asserts that she suffered severe aesthetic
damage, as the scar left by the surgery is asymmetrical.

(..)

Therefore, the appeal thesis espoused by all the applicants is
unsuccessful, in which they should be faced with an obligation of
means. They must also respond for failure in not achieving the
aesthetic result desired by the applied procedure, even if
performance within the appropriate technique has been verified.49

48 TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. TJ-MG - AC: No 1.00 24.14.280706-4/007 MG, Relator Pedro
Bernardes de Oliveira. Date of trial: 23 August 2022, 9a CAMARA CIVEL, published on: 23 August 2022.

49 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. TJ-RJ - AC: No 0010552-97.2011.8.19.0207 RJ, Jose Roberto
Portugal Compasso. Date of trial: 26 October 2022, 16a CAMARA CIVEL, published on: 26 October 2022.
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To make it worse, we have found cases in which the treatment developed normally
and properly, and even the advertised promised result was accomplished; in such cases the
conviction was handed for failure in achieving the patient’s subjective expectation, that
because of the medical advertisement, was higher than the effectively produced result from
treatment, as seen on the following excerpt by the STJ decision:

Failure to comply to the duty to inform already characterizes the
disobedience of contract by the doctor. In addition, it is necessary to
presume that the result expected by the patient and promised by the
doctor is the one stated by the initial petition, one that was visibly
not achieved, as observed from the photographs.

(...)

According to the jurisprudence, if the result is not achieved, the
plastic surgeon is presumed guilty. In this specific case, the attribution
of guilt to the appellant cannot be accepted for the inefficient result
of the surgery, due to weight gain and for not having strengthened
their muscles in the gym, since the appealed doctor did not inform,
clearly and definitively, that this should have been the way to
proceed. Considering the frustration caused to the patient, who
performed 3 aesthetic procedures without obtaining the expected
results, in addition to the doctor’s fault for failing his duty to inform,
the amount of BRL 40,000.00 is adequate to make up for the caused
damage, making up for an educational measure as well.50

Finally, we have identified legal precedents where the professional was not even
responsible for the medical action, but still got condemned because of the advertisement,
as judged by the TJRJ in plastic surgery:

From the ad flyer, we can see that the defendant doctors worked in
commercial partnership, offering to customers the protection of the
two of them being present during the surgical procedure.
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50 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ Agint No 2010474 - AM 2022/0193364-7. Rel. Ministro Marco Buzzi.
trial on 04 February 2014, DJe 21 February 2014.
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Both, therefore, must respond to the consequences of such
intervention.51

Therefore, we note that the content of medical advertising on social media
comprises the medical accounts and ties the doctor in several manners, causing unsolvable
biases. Within the examined rulings, we observe a remarkable change in the traditional
rules of medical civil responsibility, resulting particularly from the unethical advertisement
practiced on social media.

7. THE NEW CFM DECISION (2.336/2023)

The Federal Board of Medicine (CFM) published a new ruling on September 13, 2023.
This document updates all the rules concerning medical advertising and establishes criteria
that are more suitable for medical activity in the 215 century. The first aspect to call
attention for is a more permissive appeal, contrasting to previous regulations which only
prohibited conduct, making leniency merely residual.

The new decision is innovative as it embraces literal concepts of advertisement,
openly acknowledging patient prospecting as a goal, and even recognizing them as
“clients”. However, it is also conservative when it restates medical advertising'’s principle to
inform, and the need to respect traditional ethics. Moreover, it includes objective standards
for terms such as sensationalism and disloyal competition, diminishing subjectivity and
reducing the possibility of twisting interpretations.

The rule authorizes selfies with patients, the publishing of appointments’ fees and
payment options, overruling prohibitions that made no sense. On the other hand, it now
allows for doctors to appear in promotional and sales campaigns, and even taking on
influencers, which could aggravate the problems described earlier.

A significant change was the permission to use patient's image, without the
traditional (and outdated) limitation to scientific purposes. Image usage is authorized as
long as there is clear information about treatment directions and contraindications, and
factors that can influence results.

The main premise to image usage remains to be its educational and instructive
intents, and it is mandatory to get the patient’s expressed approval, as well as to comply
with their privacy and anonymousness. And here lies the contradiction in the new
resolution: allowing all these measures through keeping the patient anonymous. It

51 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. TJ-RJ - AC: No 0010552-97.2011.8.19.0207 RJ, Jose Roberto
Portugal Compasso. Date of trial: 26 October 2022, 16a CAMARA CIVEL, Published on: 26 October 2022.
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becomes even more incongruous if we consider the (now permitted) possibility of shared
content on social media, which is nonsensical if done anonymously. In addition, sharing
permission comes alongside an important reservation: the ethical attribute of shared
content must always be analyzed as if published by the doctors themselves.

The new ruling was bold to allow the use of controversial before/after pictures, if
certain requirements are met: keeping an ethical and informative nature, respecting all legal
ethical parameters, and limiting content to the doctor's expertise (with identified
credentials). Posts must bring vast amounts of information about recommendations,
satisfactory and unsatisfactory development, as of possible complications originated from
treatment. When applicable, they should demonstrate diverse treatment perspectives to
different biotypes and age groups, in addition to immediate, intermediate, and late
evolution standpoints.

As they announced the new guidelines, CFM demonstrated great concern with
medical conduct facing the given freedom, suggesting caution to avoid expanding
reverence to an obligation of results. In this sense, misleading advertisements were
explicitly prohibited, and although many have seen it as an overstated measure, there are
studies to show it is an emergent reality.

In short, the CFM decision was competent in accommodating the rules to medical
advertising to a contemporary context, but it also has great potential to cause the
worsening of all problems exposed in this study. Maintenance of such rule by the CFM wiill
likely depend on doctor’s performance under the appliance of the new regulations, which
will take effect 180 days after publication.

8. CONCLUSION

The goal of medical advertising should be to inform, not sell. Patient attraction
should not be a target, but the consequence of an ethical and loyal marketing. The effect
of an unethical medical advertising, especially through social media, had been cause to
various problems, including an ongoing crisis, between doctors and patients.

Legal authorities, represented by the judiciary branch, have become aware of those
changes and their potential damage to patients, and started acting on litigations in a
different way, diverse from the traditional fashion that would previously guide doctor civil
responsibility actions.

As found in our study, such transformations pose a great risk for all medical doctors,
since they convey a new understanding that, in the future, could be applied as a universal
rule to all doctors, and not only the ones who unethically use medical advertising.
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Acting within the ethical rules will not turn the doctor into a celebrity or lure
thousands of patients to him. Then again, is that the role of a medical doctor in our society?
Is it worth paying the high costs of an improper action? Is this the legacy doctors would
like to build up in the course of their careers? It is important to think this through, because
while social media have the power to produce celebrities, they can also ruthlessly destroy
their careers.

On the other hand, an ethical activity will provide knowledge to society and foster a
closer relationship with patients. It will value an ethical and respectful conduct, assisting
the unveiling of unethical professionals. It will generate confidence and authority to the
medical expertise and the professional’s acting field. Therefore, it will appeal to patients
who are conscious of the possibilities and risks, properly instructed by a rich lesson shared
from the professional. Patients who seek something real, not an illusion.

The solution to the problem, though, does not only involve doctors. There must be
a collective action engaging the State and the civilians, mainly the medical entities and the
boards of medicine, in order to regulate and monitor medical advertising in social media,
imposing the necessary boundaries to assure patients’ rights. Measures that will certainly
benefit doctors, by preventing the judiciary from promoting the condemned decisions
mentioned in this study, avoiding damages and risks to the entire medical community.
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A PARIDADE ENTRE A LEI E O COSTUME, NA ORDEM JURIDICA PLURAL ANGOLANA

WILSON CARLOS MUCAPOLA:
Chefe do Servico Provincial da
Provedoria de Justica da Lunda-
Norte. Mestrando em Ciiencias
Juridico  Pliticas pela FDUAN;
Docente de Direito Administrativo
na FDUAN.>?

RESUMO: A paridade entre a lei e o Costume com direito infraconstitucional numa
concepgao pluralista, a lei ndo tem, de todo, poderes para declarar um costume como
contra legem, nem o costume o tem em relacao a lei. Entre a lei e o costume podem surgir
conflitos de normas, pelo que ha que encontrar critérios juridicos para resolver tais
conflitos. O que ndo pressupde dizer que ha relagdo vertical, no sentido de a lei estar acima
do costume ou vice-versa, mas uma relacao de paridade. Pensar de outro modo seria
reduzir o costume a lei, o que o realismo juridico e social rejeitaria. Dai que seja importante
compreender que, para além do Estado, existem outras tantas instancias produtoras de
normas juridicas. Para além de um direito legislado e oficial, nomeadamente a constituicao
e a lei, existem outras realidades juridicas que devem ser reconduzidas ao conceito de
normatividade vigente.

Palavras Chave: Le Costume, Direito, Plural, Juridico e Paridade.

Abstract: The parity between law and custom with infraconstitutional law in a pluralista
Conception, the law does not at all have the power to declare a custom as contra legem,
nor does custom have it in relation to the law conflicts of norms may arise between law
and custom, so it is necessary to find legal criteria to resolve such conflicts. This does not
presuppose saying that there is a vertical relationship, in the sense that the law is above
the custom of custo mor vice versa, but a relationship of parity. To think otherewise would
be to reduce custom to law, which legal and social realism would reject. Hence, i tis
important to understand that in addition to the state, there are many other instances that
produce legal norms. In addition to legislated and official law, namely the constitution and
the law, there are other legal realities that must be brougt back to the current concept of
normativity.

Words Key: Law, Custom, Right, Plural, Legal, Parity.

52 Wilson Carlos Mucapola, Docente da FDULAN, Advogado, e Mestrando em Ciéncias Juridico Politicas pela
Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto. Email: wilsonmucapola@gmail.com
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Introducao

Falar de pluralismo juridico em Angola implica o enfrentamento de uma tematica
maior, que tem a ver com a forma como o Estado angolano esta estruturado. Embora o
Estado se declare, constitucionalmente, Democratico de Direito, ha suficientes indicios a
lhe negar essa condic¢do. Dito de outro modo, um Estado tanto mais convivera lado a lado
com as varias fontes de Direito existentes em sua nacao quanto mais plural for maior é a
consisténcia para coabitar com as varias forcas normativas.

O Direito costumeiro ou direito consuetudinario, expressao latina, remota desde o
surgimento do homem no planeta. Na realidade, em todas as comunidades onde existiram
homens, esteve presente o costume. Nas comunidades primitivas, os crimes de adultério,
de blasfémia, de furtos, de homicidios.... Eram punidos de acordo ao costume, sem leis
escritas que ditassem as penas a aplicar, e por essa razao, as penas diferiam em funcao dos
habitos e costumes de cada povo. Essa diferencas se registam até aos dias de hoje.53

A sociedade constitui-se produzindo normas costumeiras. Dai a antiguidade do
costume. Direito primitivo é direito costumeiro. Ao se organizar em estado, a sociedade
passa a produzir normas jurisprudenciais e legais. Podemos entdo dizer que as normas
costumeiras sao produzidas pela sociedade; a jurisprudéncia e a lei, pelo estado.

O costume, ligado a lei e a jurisprudéncia, é fonte do Direito. Historicamente, o
costume precedeu a jurisprudéncia e esta a lei, como hoje a entendemos, isto é, como
norma geral e abstracta, emitida pelo estado. Numa ordenacdo de importancia
decrescente, as leis, hoje, sobrepdem a jurisprudéncia e esta, ao costume.

A doutrina romana — germanica continua a designar o Ordenamento juridico
Ancestral dos Povos sem escrita como sendo Direito Costumeiro, ou seja, Direito que vem
do costume, do mesmo modo que foi baptizado ha séculos atras por Roma, quando o
designou de Direito Consuetudinario que vem da expressao Consuetudinario — que quer
dizer costume em latim.54

O costume foi sempre entendido na doutrina juridica, como a pratica reiterada
com conviccdao de obrigatoriedade. Ou pratica reiterada, uniforme e constante com
conviccao de obrigatoriedade.55 O costume é a pratica habitualmente seguida, desde os
tempos imemoriais por todo o povo, por parte dele, ou por determinada instituicao, ao

53 Manual da 32 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos «Cultura com Justica, Direitos para todos,
2013, P. 19

54 Idem
55 FELO, Carlos. PACA, Cremildo, Direito Administrativo, Almedina 2017, 62 Edicdo.p.62
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adoptar certos comportamentos sociais na convic¢ao de que saos impostos ou permitidos
pelo direito. O Direito costumeiro é definido como um conjunto de normas sociais
tradicionais criadas espontaneamente pelo povo, ndo escrita e nao modificadas.

O costume nasce e forja a sua legitimidade no seio das comunidades, como modo
e organizacao social que respeita questdes divinas e o temor aos ancestrais, tendo em
conta aspectos magicos religiosos reinantes nessas comunidades.

1.Caracterizacao do Costume

O costume € um comportamento ou pratica que se repete no tempo, um habito
duradouro, praticado espontaneamente, com conviccao de obrigatoriedade. Nas
comunidades rurais, desde os tempos primitivos que o costume vem formando Direito. E
frequente verificar- se no meio rural angolano, ao longo dos anos, a transmissao aos mais
novos, através dos Sobas e demais ancidos, de praticas e habitos que vao pautando a
conduta do homem dentro da comunidade.

O costume €, assim, enquadrado como um dos tipos de acg¢do social, diferindo
desta forma dos usos e da prépria convencao. Segundo Max Weber, o costume, na sua
acepcao primaria, significara uma regra nao externamente garantida, a que o agente de
facto se atém livremente, quer apenas de modo inconsiderado, quer por comodidade, ou
quaisquer outros motivos, e cuja observancia possivel pode, em virtude de tais motivos,
esperar de outros individuos que pertencem ao mesmo circulo.56

Acresce que a estabilidade do simples costume baseia-se essencialmente no facto
de que quem por ele ndo orienta a sua accao age de modo desajustado, e deve, por essa
razao, aceitar de antemao pequenas e grandes incomodidades e inconvenientes enquanto
a accdo da maioria pertencente ao seu meio ambiente contar com a subsisténcia do
costume e a ele se ajustar.57

O caracter coercivo desta classe de costume encontra o seu fundamento sobretudo
nas proéprias relacdes sociais na medida em que quem depende do apoio no seu circulo de
amigos faz por isso bem em submeter-se as suas normas, e o mesmo se dira do individuo
que transgride, devera contar com as consequéncias da sua conduta. Portanto, a fonte do
poder coercivo de todas as normas sociais e do Direito decorre dentro da acdo da Etica,

56 WEBER, Max, Conceitos Sociolégicos Fundamentais, traducao de Artur Morao, Lisboa: Edi¢des 70, 2015,
pp.52-53.

57 Ibidem, p.54.
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além da observancia externa de preceitos, dos costumes, da religido, da honra, do decoro,
do bom-tom, da moda.58

Destarte, Freitas do Amaral define o costume como “a pratica habitualmente
seguida, desde os tempos imemoriais, por todo o povo, por parte dele, ou por
determinadas instituicdes, ao adoptar certos comportamentos sociais na convic¢ao de que
sao impostos ou permitidos pelo Direito”.59

Assim, o costume em Angola e na maior parte dos paises africanos esta presente
no modus vivendi das populacbes e deve ser visto e adoptado dentro da ordem juridica
vigente em cada pais.

1.1 Requisitos do Costume

Para que haja costume como fonte de direito, é fundamental a presenca de dois
elementos caracteristicos: o corpus e o animus. Além destes dois elementos, alguns autores
apresentam um terceiro que é a duragao.

O corpus, consuetudo (elemento objetivo), caracteriza-se pela pratica reiterada, a
pratica habitualmente seguida; ja o animus (elemento subjetivo) é a convicgdo, por parte
de quem adopta um costume, de que esta pratica reiterada lhe seja imposta, ou permitida
pelo direito;60 trata-se da opinio juris vel necessitatis da tradicdo romana, traduzindo-se
assim num elemento essencial do facto consuetudinario, pois os actos constitutivos tém
de ser praticados com a conviccdo de que devem sé-lo.

Quanto ao terceiro elemento, a duragao, em que se exige um periodo de tempo
minimo necessario para a conversdo de determinada pratica em costume como fonte de
direito. Ora, se regressarmos a nogao trazida por Freitas do Amaral, constata-se que, na
opiniao deste autor, para que o costume se eleve como fonte de direito, 0 mesmo tem de
durar desde tempos imemoriais.

Ou seja, desta forma, os homens vivos em determinado momento ja nao
conseguem recordar-se quando teve inicio a pratica habitual.61 Dai que a duracao

58 ZIPPELIUS, Reinhold, Sociologia do Direito e do Estado. No¢des Fundamentais, traducdo de Anténio
Franco e Antonio Francisco de Sousa, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2016, pp.101-102.

59 AMARAL, Diogo Freitas do, Manual de Introducdo ao Direito, Vol.l, Coimbra: Almedina, 2004, p.373

60 Manual da 32 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos «Cultura com Justica, Direitos para todos,
2013, p. 6

61 AMARAL, Diogo Freitas do, op. cit., p.373.
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enquanto periodo de tempo minimo necessario para que o costume se torne fonte de
direito ndo nos pareca um elemento essencial.

Na ordem juridica plural angolana, um aspeto tipico do costume, trata-se do seu
aspeto espiritual e magico-religioso que esta ligado ao temor da san¢do divina e do poder
dos seus ancestrais, entidades em cuja existéncia a populacao rural cré bastante, e dai o
acatamento pleno do seu poder influenciador. Este € o elemento essencial que conduz a
obrigatoriedade das normas costumeiras nas comunidades politico-tradicionais do pais.

Sdo apresentadas na doutrina, algumas espécies de costume. Assim temos
costumes internacionais, constitucionais, administrativos, civis, penais, entre outros. J& no
que tange ao ambito territorial, podem existir costumes internacionais, nacionais,
regionais, locais e institucionais.

No quadro da sua relacao com a lei, sdo designados os costumes secundum legem,
guando estdo conforme a lei; os costumes praeter legem, que dispdem sobre matérias ndo
reguladas por lei, servindo, neste caso, como método de integracao de lacunas; e os
costumes contra legem que se caracterizam por praticas consuetudinarias opostas ao
estipulado na lei.62

Importa observar, sem desprimor por esta categorizagdo lo6gico-descritiva e
doutrinaria do costume em relacao a lei, que a mesma, parece-nos, tende mais para uma
perspetiva positivista do Direito (sobretudo, legalista).

E que ndo podemos perder de vista o caracter de oralidade da fonte
consuetudinaria, que, ainda assim, ndo deixa de possuir os seus tragos de juridicidade, bem
como a posicao equiparada do costume em relacao a lei, que viria a ser consagrada pela
Constituicdo. Logo, teriamos, como Carlos Feijo6 entendeu classificar, os costumes
secundum juris e os costumes contra juris, ou seja, pela natureza das coisas nao se poderia
considerar um costume praeter juris.63

O Direito costumeiro, o qual, é exercido pelas Instituicdes Tradicionais (Regedorias
e Sobados), devidamente, estruturadas e com base nos modelos ancestrais, se reveste de
extrema importancia na vida dos distintos povos, porque as sociedades sao compostas por
uma heterogeneidade de pessoas e muitas delas se identificam com o Direito costumeiro.

62 Ibidem, p.376.

63 FELJO, Carlos, A Coexisténcia Normativa entre o Estado e Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica
Plural Angolana, Coimbra: Almedina, 2012, p.75.
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Esta identidade, leva a definir politicas de protec¢do, que garantam o exercicio livre do
Poder tradicional, dentro dos parametros legais.

O facto de as autoridades tradicionais serem representantes de uma grande parte
da populacado, a sua aceitacdo no contexto juridico das nagdes, € relevante, porque
contribui, sobremaneira, na garantia da seguranca do pais e ndo s6 mas também na
identidade religiosa e cultural.

Da breve incursdo efectuada, depreendemos que, diferentemente, do que afirmam
alguns estudiosos de Direito e ndo s6, que o consideram como espécie juridica em
extingdo, esta presente em nossas relacdes juridicas, muito mais do que por vezes podemos
imaginar. E bem verdade que a maioria das normas consuetudinarias foi absorvida pelo
direito escrito; mas o Direito costumeiro, conforme o afirma Diniz (2005, p. 304): "o costume
continua sendo elemento importante e, algumas vezes, até insubstituivel pela lei".

2.Do Direito Costumeiro Ao Direito Positivo

Ha uma longa trajectéria do Direito consuetudinario ao Direito comum. O
desenvolvimento politico europeu foi excepcional porque as sociedades europeias
abandonaram desde cedo o nivel de organizacdo tribal sem que um poder politico o
tivesse imposto a partir de cima. O crescimento do poder e da legitimidade dos Estados
europeus garantiam a justica, mas nao necessariamente o Direito. O Direito estava
enraizado na religidao ou nos costumes das tribos e de outras comunidades locais.

Apesar da absorcao de muitas das normas do Direito consuetudinario pelo Direito
positivo, este ndo é apenas uma versdao formalizada e escrita do primeiro. Da-se uma
grande transformacao no significado do Direito quando as sociedades fazem a sua
transicdo de formas de organizagdo de nivel tribal para forma de organizagdo de nivel
estatal.

Nas sociedades tribais, a justica entre individuos é um pouco como as relagdes
internacionais contemporaneas, baseadas na entreajuda de grupos rivais num mundo onde
nao existe nenhuma terceira parte incumbida de aplicar as regras. As sociedades estatais,
pelo contrario, sao diferentes, precisamente, porque existe essa terceira parte, que é o
proprio Estado.

Vejamos o seguinte exemplo: Na Inglaterra, apds a queda do Império Romano, a
sociedade estava composta por varios grupos de anglos, saxdes ocidentais, jutos, celtas e
outros. Nado existia Estado. A erosdo da lei tribal anglo-saxonica, foi gradual. A primeira
compilacao do Direito tribal, foram as leis de Ethelbert, por volta do ano 600. Esse exemplo,
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ilustra a situacdo da Europa na manutengdo do costume, até ao surgimento do direito
positivo.64

O Direito Positivo em vigor no ocidente (com destaque para o de Portugal) e que
Angola adopta, vem todo ele do Direito Romano. Este por sua vez foi escrito a partir do
Direito costumeiro. Segundo fontes histéricas, entre os anos 451-449 a.C., Roma afixou e
mandou que vigorasse a lei das XII tabuas (Lei que deu origem ao Direito Romano).65

Esta lei, foi na realidade a reducao a escrito do Costume-Padrdo, do Costume
Regra, do Costume- Mae, dos povos. A divulgacdo dessa lei foi, portanto, a aplicacao
pratica do Direito costumeiro, Direito que prevalece até aos dias de hoje nas sociedades e
que nem campanhas militares, tampouco o colonialismo no caso de Africa, conseguiram
extinguir. O mesmo se pode dizer do cédigo de Hamurabi, que foi uma compilagdo dos
costumes em nosso entender, ressalvo desde logo a melhor opinido. P6s nao tencionamos
arrogar-nos como o mais estudioso nessa matéria, e como se trata de um simples artigo,
precisa-se ainda de estudos profundos a respeito.

2.1 Fundamentacao Doutrinaria do Costume

Para definirmos o que é o Direito costumeiro, é necessario partir da sua esséncia e
ter em conta o seu objecto. Importa antes de tudo definir costume. Costume, do latim
consuetudo, significa tudo o que se estabelece por forca do habito ou do uso.

Embora ha tendéncia de fazer distincdo entre uso e costume, tecnicamente,
revelam-se equivalentes. Juridicamente, costume vem mostrar o principio ou a regra nao
escrita que se introduziu pelo uso, com o consentimento tacito de todas as pessoas que
admitiram a sua forca como norma a seguir na pratica de determinados actos. Partindo
dessa definicao, se pode afirmar que o costume tem forga de lei (consuetudo parem vim
habet cum lege). E, em tal circunstancia, € compreendido como a lei que o uso estabeleceu,
e que se conserva, sem ser escrita, por uma longa tradicao.

Para que o costume seja admitido como regra, e, nesta condigdo possa ingressar
no Direito costumeiro, € indispensavel que se tenha fundado em uso geral e prolongado,
havendo a presuncao de que o consenso geral a aprovou. Sendo assim, sdo seus
requisitos:66

64 Idem
65 Ibidem

66 Manual da 32 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos «Cultura com Justica, Direitos para todos,
2013, P. 20
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a) Consistir em factos repetidos, de modo uniforme por longo
tempo;,

b) Pratica generalizada e publica,

¢) Serem factos licitos e ndo contrarios e ndo contrarios a leif nem a
ordem publica.

Doutrinariamente, € comum designar o costume juridico, como sendo, fonte
formal e directa do Direito positivo, pois conforme alguns entendimentos ligados, o
costume juridico, tem a capacidade de inovar o Ordenamento juridico.

O Direito costumeiro, é, pois, o conjunto de normas de conduta social, criadas
espontaneamente pelo povo, através do uso reiterado, uniforme e que gera a certeza de
obrigatoriedade, reconhecidas e impostas pelo estado.

O costume € o tacito consenso do povo, repetido por longo uso. Nesta Optica,
Direito costumeiro é o Direito que surge dos costumes de uma certa sociedade, nao
passando por processo formal de criacdo de leis, onde um poder legislativo cria leis,
emendas constitucionais, medidas provisorias, etc.

No Direito costumeiro, as leis ndo precisam, necessariamente, estar num papel ou
serem sancionadas ou promulgadas. O costume é de producao lenta, local e de dificil
constatacdao. Ao se organizar em Estado, a sociedade o constitui como um sistema de
producdo de normas juridicas.

Produzem-se, entdo, normas legais e jurisprudenciais, com maior rapidez,
eficiéncia e racionalidade, que constituem emergéncias do sistema. A lei, pode ser editada,
rapidamente, sua existéncia pode ser facilmente determinada e sua vigéncia se pode
estender sobre imensos territérios, regendo a conduta de individuos que, distantes uns
dos outros, jamais poderiam gerar costumes comuns a todos.

A sociedade continua a produzir normas costumeiras, mas estas perdem quase
toda a sua importancia. O que releva, quase sempre, sao as normas produzidas pelo estado
através dos seus trés poderes: O Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

O Direito positivo é o Direito escrito, gravado, codificado. As leis sdo escritas e
aplicadas e, comparativamente, ao Direito costumeiro, é a melhor forma de assegurar as
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garantias constitucionais. Podemos concluir que o Direito positivo, € a ordem juridica
obrigatoria em determinado lugar e tempo.67

Com isso, podemos considerar que o Direito positivo, € um sistema normativo que
se fundamenta no costume e cujas disposi¢des judiciais se vao conformando, de acordo
com a pratica constante do comportamento e conduta de um grupo social determinado,
no pleito normativo.

No passado, a influéncia do Direito costumeiro na ordem juridica era mais visivel,
ja que o costumeiro, era, praticamente, a Unica forma de expressdo do Direito. No nosso
pais essa visibilidade é hoje variavel de regido a regido, sendo que em algumas é mais
acentuada e noutras nao. O respeito devido as Instituicdes Tradicionais, difere em funcao
das comunidades, e nas zonas urbanas, a nova geracao de adolescentes e jovens, pouco
ou nada sabe sobre o costume.

O costume € uma pratica gerada, naturalmente, pelas forcas sociais. O Direito se
movimenta em virtude de um fim que se pretende realizar. Nader dizia que: “a Lei é Direito
que aspira a validade” e "Diante de uma situacdo concreta, ndo definida por qualquer
norma vigente, as partes envolvidas, com base no bom senso e no sentido natural de
justica, adoptam uma solucdo que, por ser racional e acorde um bem comum, vai servir de
modelo para casos semelhantes. Essa pluralidade de casos, na secessao do tempo, cria a
norma costumeira”.

O habito é aquilo que nos induz a repetir um acto pela forma ja conhecida e
experimentada. A imitacdo consiste na tendéncia, natural dos seres humanos, de copiar
modelos adoptados que se revelem Uteis. O habito e a imitacdo, sdo forcas psicologicas
que concorrem para a formagdo dos costumes.

3.Pluralismo Juridico

Para a teoria pluralista o ordenamento juridico compreende um conjunto variado
de fontes do direito, a lei ndo goza de nenhum monopdlio.68 Na verdade s6 considerado
0 costume como uma norma ou seja tendo em mente a juridicidade do costume, se pode
explicar uma realidade pré e extra-estadual como é o direito consuetudinario angolano.

67 Ibidem
68 CASTANHEIRA, Neves, a Teoria Pluralista das Fontes de Direito. Vol. Coimbra Editora, 1995. P. 47

86


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

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

As normas costumeiras ndo tém no Estado a centralidade no processo da sua
formacao, podendo ou ndo estar positivada. No pensamento do Professor Freitas do
Amaral, encontramos os seguintes fundamentos:

a) A juridicidade do costume enguanto uma norma nos periodos historicos em que
ndo havia Estado, como nos territorios até onde os orgdos e aparelhos do Estado
ndo chegaram ainda, so pode ser explicada por uma teoria pluralista das fontes do
direito.69

b) Mesmo quando ha Estado e a ac¢do deste é eficaz e chega a todo o territorio, o
costume tem uma autenticidade social a todo o territorio, pois congrega uma
autenticidade tao social tdo grande, tdo genuina, tdo forte, que a sua legitimidade
e autoridade provém do povo, que o pratica e ndo do Estado. Por isso o costume
tem for¢a propria e ndo delegada pela lei do Estado.70

O Professor Carlos Feijo, assevera que, ao nivel infra-estatal, entretanto, ndo se
pode ignorar esses diversos contextos sob pena de descurar que a justica é sempre local,
que existem varios estados no Estado angolano. E, pois, em resultado da coexisténcia, nem
sempre pacifica, nem sempre coerente, nem sempre verdadeiramente conflitual, ainda que
com a potencialidade para a conflituosidade cada vez mais complexa, que nasce a questao
da admissibilidade normativa de um pluralismo juridico das diversas fontes de
legitimidade normativa e respectivos aparelhos organizativos.71

O pluralismo juridico € aqui considerado como uma ferramenta de analise
para a compreensdao do quadro de convivéncia normativa (direitos oficiais do Estado e
direitos oficiosos ou ocultos das autoridades tradicionais, conforme mobilizados abaixo
por Norbert Rouland), visando fins maiores: a implementacdo de um verdadeiro
movimento participativo e democratico que deve se dar, dentre outras formas, a partir da
autonomia do poder local.

Ele surge, assim, da possibilidade de tensdo normativa e de op¢des alternativas de
aplicacdo da norma a casos concretos. Por essa razéo, o pluralismo é tido como expressao
e fonte, simultaneamente, de uma sociedade aberta, heterogénea de interesses e tolerante
as diferencas, encontrando no dissenso, enquanto manifestacdo de uma cultura de
reconhecimento e valorizacao da diversidade e do contraditério, a sua esséncia (FELO,

69FELO, Carlos. PACA, Cremildo, Direito Administrativo, Almedina 2017, 62 Edicdo.p.64
70 Ibidem

71 FEUO, Carlos, A Coexisténcia Normativa entre o Estado e Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica
Plural Angolana, Coimbra: Almedina, 2012, p.77.
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2012: 388). Uma tal ordem juridica plural pode, como sustenta N'Gunu Tiny (apud FEUO,
2012: 116-117), caracterizar-se pelos seguintes elementos-chave:72

79) Existéncia de relacbes ndo hierarquicas entre as ordens coexistentes;

2°) A ordem plural é uma tal ordem juridica plural pode, como sustenta
N'Gunu Tiny (apud FELO, 2012: 116-117), caracterizar-se pelos seguintes
elementos-chave:

7°) Existéncia de relagcbes ndo hierarquicas entre as ordens coexistentes;
2° A ordem plural é uma ordem de interacdo das ordens coexistentes,

39 Em caso de confiito, a solu¢do passa pela conjugac¢do (isto € um mutuo
ajustamento, através de um processo de acomodagcdo) e ndo pela
exclusdo;

4°) As ordens coexistentes devem convergir para dindmicas de interacdo,

59 O reconhecimento deve ser compativel com os valores
democraticos e ndo um “cheque em branco’;

69 A conformidade de um determinado facto com o seu sistema original
ndo o invalida em caso de desconformidade vis-a-vis a outra ordem
coexistente, quando muito podera determinar o seu afastamento, ndo tutela
ou inadmissibilidade;

79 Os conflitos decorrentes da relacdo de coexisténcia pluralista sédo
inevitaveis, dado que concorrem para uma multiplicidade de valores
fundamentais que requerem solugbes ou tratamentos diferentes e muitas
vezes, em tensdo conflitual;

89) Trata-se de um processo aberto, que varia no tempo e em fungao das
sociedades que o origina. O pluralismo juridico é parte integrante do
pluralismo social.

3.1 O Grau de Paridade entre a Lei e o Costume na Ordem Juridica Plural Angolana

72 Idem
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A paridade entre a lei e o costume, com direito infraconstitucional, suscinta o
problema do chamado costume contra legem. De facto, para a teoria classica das fontes
do direito, costume contra legem ¢é ilegal e nulo.73

Numa concepgao pluralista, a lei ndao tem, de todo, poderes para declarar um
costume como contra como contra legem, nem o costume, o tem em relacao a lei.74 Entre
a lei e o costume podem surgir conflitos de normas, pelo que ha que encontrar critérios
juridicos para resolver tais conflitos. O que nado pressupde dizer que ha relagdo vertical no
sentido de a lei estar acima do costume ou vice-versa, mas uma ralacdo de paridade. Pensar
de outro modo seria reduzir o costume a lei, o que os realismos juridicos e sociais
rejeitariam.

4.Critérios de Resolucao de Conflitos entre a Lei e o Costume

Colocado o problema nestes termos, importa referir os critérios que podem
presidir a resolu¢do de conflitos de norma legais e costumeiras. Partilhamos dos critérios
que, com base numa nova interpretacdo do artigo 348.° do CC, foram enunciados
inicialmente por José Dias Marques, depois adoptados e ampliados por Freitas do
Amaral,75 a saber:

Se o Costume contra legem conseguir alcancar o resultado de fazer cair a norma
legal em desuso, esta tem-se por caducada, e é o costume que prevalece76

. Se a Lei remeter para o costume, ou este remeter para aquela, prevalece a fonte
em favor da qual for efectuada a remissao77

Se a Lei ou o Costume forem ilegitimos por violagdo de uma norma superior seja
ela constitucional ou internacional (aceites nos termos do artigo 13.° da CRA), prevalece a
fonte nao afectada de ilegitimidade78

73 FELJO, Carlos. PACA, Cremildo, Direito Administrativo, Almedina 2017, 62 Edicdo.p.68
74 Ibidem

75 FREITAS, DO Amaral, Manual de Direito Administrativo ... op. Cit. p. 388.

76 FELJO, Carlos. PACA, Cremildo, Direito Administrativo, Almedina 2017, 62 Edicdo.p.69
77 Idem

78 Ibidem
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Se o Costume e a lei originarem duas normas juridicas semelhantes na previsao de
uma dada situagdo, tera preferéncia aquela que melhor se ajustar as circunstancias
especificas do caso concreto79

Se uma das duas aplicaveis for uma norma geral e a outra e a outra for uma norma
especial, prevalece a fonte criadora da norma especial80

Se uma das normas for geral ou especial e outra for excepcional (mas legitima),
prevalece a fonte criadora de norma excepcional 81

Em aso de identidade de situagdes, tipos e circunstancias, deve prevalecer a fonte
criadora da norma que se revelar capaz de proporcionar uma solugao mais justa do caso
concreto em apreciacao (prevaléncia, em ultimo termo, do valor justica sobre os demais
valores juridicos.

5.Reconhecimento e Validade do Costume na CRA/2010

O art.7° da CRA, reconhece a validade e a forga juridica do costume que nao seja
contrario a Constituicdo nem atente contra a dignidade da pessoa humana. O
reconhecimento do costume e, consequentemente, das autoridades tradicionais enquanto
sujeitos que emprestam vida aos costumes e tradi¢cdes €, de um lado, declaratorio, pois
nao afecta a configuragdo ontoldgica do ente reconhecido e, por outro, constitutivo,
porquanto resulta da reconfiguragdo qualitativa e ex novo das autoridades tradicionais,
qualificando-as como um ente juridico-publico (FEDO, 2013: 394-395).

A constituicdo confere ao institucionalismo tradicional a sua fonte normativa, o
costume, e as suas instituicdes de poder, as autoridades tradicionais um lugar de dignidade
dentro de um pluralismo normativo ja vigente ao nivel da lei ordinaria de forma
assistematica e esparsa. Ou seja, a nosso ver, o Estado, através da constituicdo, confirmou
e conferiu a estabilidade normativa a realidade normativa antropo-sociologica das
comunidades tradicionais, das suas fontes de direito das suas liderancas e demais
instituicoes.

Assim, de acordo com a Constituicdo, o costume e a lei ficam em pé de igualdade:
nenhum é superior ao outro; ambos devem subordinagdo a Constituicdo e a dignidade da
pessoa humana. Dentre as varias implicacdes e consequéncias da paridade entre lei e
costume, destacam-se as de conflitos de normas, por exemplo, os suscitados pelos

79 FELJO, Carlos. PACA, Cremildo, Direito Administrativo... op. Cit.
80 Idem
81 Ibidem
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costumes contra legem, completamente normal em contextos sociais e juridicos de
pluralidade como é o caso de Angola.

Cabe, pois, o emprego de meios e mecanismos de se chegar a solugdes
fundamentadas, numa perspectiva plural, que se harmonizem com a ordem juridica
vigente, sem desmerecer o costume enquanto realidade socioldgico- antropoldgica
anterior ao Estado e ao Direito.

De outra parte, em face da equiparacao de status normativo entre o costume e a
lei, ha que se atentar também para a situagdo da lei que ofende o costume. Alias, a partir
de uma perspectiva pluralista, nada impede que uma lei seja considerada “contra costume”,
caso ela tenha como proposito, velado ou expresso, subjugar, modificar ou extinguir o
costume. Nesse sentido, € a propria Constituicdo que ordena que os poderes publicos e
privados respeitem os valores e normas consuetudinarias “que nao sejam conflitantes com
a Constituicdo nem com a dignidade da pessoa humana” (FEUO, 2012: 401).

O segundo critério para a validade do costume, a dignidade da pessoa humana, €
o fundamento de qualquer Estado moderno, de modo que ela se encontra na base e no
apice de qualquer ordem juridica, de qualquer accao politica e de qualquer medida socio
econOmica que o Estado venha a empreender.

Nao se trata mais do império do Estado em favor do Estado, mas, antes e acima de
tudo, do império da pessoa humana e de sua dignidade, decorrentes da sua simples
pertenca a humanidade. A dignidade da pessoa humana, na licdo de Gomes Canotilho,
significa o reconhecimento do homo noumenon, isto é do individuo como limite e
fundamento do dominio politico da Repubilica.

Nesse sentido, a Republica é uma organizacao politica que serve o cidadado e nao
o contrario. Ademais, ressalta Canotilho, a dignidade da pessoa humana exprime a ideia
de comunidade constitucional inclusiva, pautada pelo multiculturalismo mundividéncia,
religioso ou filosofico, o contrario de “verdades” ou “fixismos” politicos, religiosos ou
filoséficos (CANOTILHO, 1998: 219).

Neste sentido, a Constituicdo e a Dignidade Humana passam a ser limites para a
actuagao das demais ordens juridicas existentes no espaco territorial, porém, como se viu,
segundo a CRA, o costume e a lei se encontram no mesmo patamar hierarquico. Assim, se
a lei ndo é hierarquicamente superior ao costume e este, de seu turno, nao é inferior a lei,
nao faz sentido que um deles faga controle de validade e legitimidade do outro, sendo que
ambos em igual medida facam controle um do outro.
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Por isso mesmo, notam-se as tensGes entre as diversas ordens juridicas, entre
aquilo que o Estado quer, impde a todos e aquilo que é o modus operandi das
comunidades locais, seus valores e costumes, bem como a forma como estas lidam com
os conflitos sociais e comunitarios. Visivelmente em contradicdo flagrante com as
imposi¢des do Estado, ja que elas se constituem fontes juridicas diversas da do Estado.

Impde-se, nesse contexto, considerar a colisao entre duas perspectivas diversas de
direitos, procurando ndo “fazer injustica” mediante  a imposicdo de uma, a da ordem
dos mais fortes, a outra, a da ordem dos mais fracos. De um lado esta o direito a autonomia
coletiva, do outro o direito a autonomia individual (NEVES, 2012: 226).

Dai, a busca de "pontes de transicao” ser fundamental. O que caracteriza o
transconstitucionalismo entre ordens juridicas é, portanto, ser um constitucionalismo
relativo a (solucdo de) problemas juridico-constitucionais que se apresentam
simultaneamente a diversas ordens. Quando questdes de direitos fundamentais ou de
direitos humanos se submetem ao tratamento juridico concreto, perpassando ordens
juridicas diversas, a “conversacao” constitucional [e entre as ordens oficiais e ocultas] é
indispensavel (NEVES, 2012: 128-129).

5.1 Relevancia do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Costume em Angola

A constituicdo abreviadamente designada por CRA, consagra um conjunto de
direitos e liberdades fundamentais, certificando, desse modo, o Estado Democratico de
Direito, fundado na soberania popular, baseado na dignidade da pessoa humana, na
democracia representativa, pluralista e participativa, que proclama nos seus artigos 1.° e
2.°.

Enquanto norma supra-ordenadora, a CRA confere uma unidade de sentido, de
valor e de concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, inspirando-se na
unidade da dignidade da pessoa humana, ou seja, na concepcao que faz da pessoa humana
o fundamento e o fim da sociedade e do Estado.82

Neste sentido, as normas de qualquer sistema juridico que se funde no respeito
pela pessoa humana —ou que vise garantir as condi¢des necessarias para que o ser humano
desenvolva a sua personalidade devem permitir aos membros da sua comunidade (seja ela

82 MIRANDA, Jorge, A Dignidade da Pessoa Humana e Unidade Valorativa do Sistema de Direitos
Fundamentais, MIRANDA, Jorge e MARQUES DA SILVA, Marco Anténio (Coords.), Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana, Quatier Ltin, Sdo Paulo, 2008, p.169.
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mais simples ou complexa, soberana ou tutelada) realizar uma ordem juridica justa, sem
prejudicar os outros e atribuindo a cada um deles o que € seu.83

A sujeicao e limitacao do Estado pelo Direito sé existem quando o poder politico
é limitado, visando a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa humana, em
resultado de a pessoa humana ser, ao mesmo tempo, o fundamento e o fim da sociedade
e do proprio Estado, sendo que, a dignidade da pessoa humana, em resultado de a pessoa
humana ser, ao mesmo tempo, o fundamento e o fim da sociedade e do préprio Estado,
sendo que a dignidade da pessoa é fonte ética dos direitos (tanto politicos, como sociais,
economicos e culturais), liberdades e garantias individuais. Em sintese: a dignidade humana
confere unidade e valor axioldgico ao sistema juridico.84

O sentido do Estado baseado na dignidade da pessoa humana significa o
reconhecimento homo neumenon, ou seja, do individuo como limite e fundamento do
poder politico da republica. Neste sentido, a republica € uma organizacao politica que
serve o individuo, e ndo o individuo que serve os aparelhos politicos organizatérios
(centrais ou locais).

O reconhecimento do costume operado pelo artigo 7.° da CRA, pode quer do
ponto de vista implicito ou explicito ser desconsiderado e, ser afastado quando tal costume
configure uma violacao (directa ou indirecta) da dignidade humana e constitua um crime.
Ou seja, na circunstancia de um caso concreto, quando a aplicacdo de uma dada norma
consuetudinaria:

a) Viola a dignidade da Pessoa Humana,
b) Aplicacdo do Costume pode configurar um crime.
6.Relevancia Criminal do Costume na Jurisprudéncia

A conflitualidade latente da dinamica plural pode, pois, relevar-se tanto no ambito
de politica e opgdes legislativas como no dominio da aplicacao do direito positivo vigente.
Antes e avangcarmos na analise, vejamos como os tribunais tém lidado com a tematica.

Num acérdao de 2008- Acordao do Tribunal Supremo (proc. n.° 79), vulgarmente
conhecido como o processo kumutukuleno- em que estavam em julgamento factos de
natureza criminal, algumas autoridades tradicionais interpuseram recurso da pena de

83 CUNHA, Paulo Ferreira da, Direito Constitucional Anotado, Quid Juris-Sociedade Editora, Lisboa, 2008,
pp. 20-21.

84 Idem.
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prisdo a que tinham sido condenadas em primeira instancia, por terem sido consideradas
mandantes (autores morais) de homicidio de um individuo acusado pelos populares da
pratica de feiticaria (o kumutukuleno).

O Tribunal Supremo julgou o costume- neste caso, a crenga arreigada no
feiticismo — uma causa de atenuagao especial do crime e da culpa em funcdo do especial
valor dessas circunstancias atenuantes: no entender daquele érgao superior jurisdicional,
este beneficio resulta do principio de que a crenca arreigada no feitico limita a capacidade
de interpretacao e compreensao de determinados factos e fendmenos, ndo sendo razoavel
exigir do a gente outro alcance.

Mais recentemente, o Tribunal Provincial do Huambo (Ac. Proc. n.° 195/2019), em
que os arguidos também vinham acusados de terem exercido a justica consuetudinaria
sobre um agente por eles acusado de pratica de feiticaria — condenou dois dos arguidos
por homicidio preterintencional, fundamentando que a conduta dos arguidos (Rei do
Bailundo), merecia censura, uma vez que tinham consciéncia dos efeitos que a tortura teria
sobre os acusados de feiticismo, considerando assim que ambos agiram com dolo, e nao
considerou que o ao acaso sobreviessem causas de exclusao de ilicitude.

6.1 Ambito Penal

No ambito penal, do principio da dignidade da pessoa humana decorrem as
liberdades e garantias do cidaddao em processo criminal, consagradas nos artigos 59.° a
68.° da CRA: respectivamente versando sobre a proibi¢ao da pena de morte; probicao de
tortura e de tratamentos degradantes, irreversibilidades das amnistias; direitos dos detidos
e presos; privacao da liberdade; aplicacao da lei criminal; limites da penas e das medidas
de seguranca e garantias do processo criminal85

7.0 Costume e o Direito Internacional

O costume deve se rever no direito internacional. Ele destaca-se como fonte
relevante do Direito internacional. O costume internacional, como Direito civil, responde
espontaneamente as necessidades contraditérias da sociedade dos povos. Segundo
Friedrich Carl Von SAVIGNY (1814): “Todo direito se forma da maneira que o uso corrente
nao de todo apropriado qualifica de costumeira, ou seja, € produzido primeiro pelos usos

85 Dentre os direitos fundamentais de garantias de processo, destacam-se o direito de assisténcia por
advogado e o direito de recurso consagrados respectivamente, nos n.s 5 e 6 do artigo 67.°.
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e pelas convicgdes do povo, depois pela jurisprudéncia, e o é, pelas forgas internas,
silenciosas, nao de modo arbitrario, por um legislador.86

Este estado de facto somente foi estabelecido até aqui historicamente; a analise
mostrara se deve ser cultivado e desejado”. Podemos anuir que o costume internacional
teve e tem sua importancia primordial no surgimento e desenvolvimento de novos
conteludos que se manifestam no contexto internacional. Portanto, quando se pensa no
sistema consuetudinario de formacdo de normas internacionais, devemos pensar menos
no moderno processo legal e mais nos meios das sociedades domésticas costumeiras, que
existiram em toda parte, no passado, mas sobrevivem hoje, na maior parte, em razao da
tolerancia dos Estados.

Talvez deixar aqui a discussao em aberto se o costume internacional, deve ser
aceite nos temos do disposto no artigo 13.° da CRA, que conforme a inclusdo das normas
internacionais na ordem juridica interna. Deixo aqui, o repto para futuras abordagens a
respeito.

7.1 Diferencas Entre Direito Positivo e Direito Costumeiro

A principal diferenga entre lei e costume, é que a lei é escrita e o costume € oral,
mas a fonte e o conteddo sdo os mesmos. O autor da lei é o poder legislativo enquanto
do costume é o povo. A lei se apresenta na forma escrita ao que o costume na forma oral.
Quando o costume passa a ser codificado, deixara de sé-lo, e sera convertido em lei escrita:
Quid consuetudo? Lex non scripta: Quid lex? Consuetudo script. (CUJAS APUD NADER,
2004, P 151).

A lei é criada de forma racional, por analise e reflexdo, o costume é espontaneo. A
lei para se tornar positiva, aspira pela efectividade, o costume, a validade; - A lei, para ser
valida, precisa cumprir as formas. O costume necessita ser admitido como fonte; e - A lei é
legitima ao traduzir os costumes e valore sociais. O costume € legitimo por presuncao. O
Direito costumeiro, é a expressao mais legitima do Direito. Entretanto, a complexidade das
sociedades actuais, tornaram o seu uso exclusivo inapropriado, devido a falta de seguranca
juridica que acarreta.

8. Tipos de Costume
Considerando a lei como referencial, a doutrina especifica trés tipos de costumes:

1. Costume secundum legem (segundo a lei);

86 Idem
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2. Costume Praeter legem (fora da lei);
3. Costume contra legem (contra a lei).

Muitos ndo admitem o costume secundum legem, porquer defendem a falta de
espontaneidade e que a pratica é gerada voluntariamente em decorréncia da lei. Esse
posicionamento deve-se ao facto desse costume estar em conformidade com o nosso
ordenamento juridico, ou seja, a pratica social se encaixa a propria lei.87

O grupo de costumes praeter legem, especifica aqueles que sao aplicados,
supletivamente, quando da auséncia ou lacuna da lei. Ndo pode definir infraccbes penais.
“Esse costume é invocado, quando ndo se puder empregar a argumentag¢ao analdgica, nas
hipoteses de siléncio da lei sobre determinado assunto, procurando preencher esse hiato
legal pela observancia de praticas consuetudinarias”.

O costume contra legem, é a espécie que se caracteriza por divergir das normas
escritas. Se é a propria lei que molda os padroes de comportamento da sociedade,
influenciando a pratica social, esta ndo é gerada de maneira espontanea, retirando uma
das caracteristicas do Direito costumeiro.

Temos de reconhecer, que nas sociedades actuais, nem sempre o Direito
costumeiro é aplicado de forma salutar. Na tentativa de manter a sua autoridade, muitos
detentores do Poder Tradicional, excedem no exercicio do seu poder. Chegam a tomar
decisdes que muitas das vezes colocam em risco a vida e a dignidade da pessoa humana.
Por outro lado, esta provado que muitas sentencas aplicadas a luz do Direito costumeiro e
gue no passado eram praticas, ndo se coadunam nas sociedades actuais.

Por exemplo o recurso a tortura fisica, o uso de bebidas fortes com o propdsito de
desvendar a ligagdo a forcas ocultas, muitas vezes redundam na morte do réu. Isto, tem
levado as autoridades de muitos paises, a limitarem o Poder Tradicional, mas o habito leva
a desobediéncia de muitos.

A nosso ver, o Direito costumeiro sempre existiu e sempre existira, mas a sua
fiabilidade, dependera da forma como ele sera aplicado. O reconhecimento do Direito
consuetudinario, pelos diferentes estados, € de per si uma mais-valia, que deve ser
preservada.

8.1 Vantagens e Desvantagens na Aplicacdao do Direito Costumeiro

87 Idem
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Por ser aplicado no seio de comunidades, o Direito costumeiro tem a vantagem de
ser um instrumento de caracter educativo e disciplinador dos povos. Através do mesmo,
baseados no costume, as autoridades tradicionais procuram e conseguem manter a ordem
no seio das comunidades.

A resolucao de diferendos que existam no seio das comunidades, as diferentes
sancOes que vao desde o pagamento de multas, chicotadas, confissao publica, trabalhos
forcados e outras medidas correctivas, sdo determinantes para atingir os fins que se
pretendam.

Entretanto, ha ainda o recurso a praticas ancestrais que violam seriamente os
Direitos Humanos. Por exemplo, as penas que sao aplicadas aos acusados de feiticaria
(sobretudo em Africa), a exemplo do sucedido com o reino do Bailundo, tém levado
pessoas a morte, sobretudo, quando se recorre a ingestdo de um liquido que segundo os
que a ele recorrem, no caso de se registar a morte do acusado, entdo fica provado que é
feiticeiro e caso sobreviva, ndo o é.

Infelizmente, a maioria dos que sao submetidos a este teste, acabam por morrer.
Outro exemplo concreto, é a pratica que ainda prevalece em certas comunidades do nosso
pais, em que uma adolescente chega a ser “vendida” a um adulto, detentor de posses, o
que viola os direitos da mesma, porque nao se pode aceitar que uma menina de 8 anos
seja conquistada pelos pais do futuro esposo, pelo simples facto de possuirem lacos com
o pai da menina.88

A persisténcia em praticas nocivas, é o que leva ao descrédito do consuetudinario.
Nesses casos, comeca a surgir um conflito com o Direito positivo, com as leis, pois que o
direito a vida é violado. Dali que hoje, sdo limitados os poderes judiciais das institui¢des e
das autoridades tradicionais. Sao, precisamente, essas lacunas, que dao ao Direito positivo
maior credibilidade.

9.A Influéncia do Direito Costumeiro na Administracao Publica

Antes de nos debrucarmos sobre a influéncia do costume na Administracao
Publica, importa assinalar, ainda que de forma brevissima, que a questdo da
admissibilidade do costume como fonte de direito tem levantado um aceso debate
doutrinario ao nivel internacional e local muito por conta da sua auséncia em textos de

88 Manual da 32 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos «Cultura com Justica, Direitos para todos,
2013, P. 26
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varias constitui¢oes e na legislacdo ordinaria de alguns paises, de entre os quais Portugal
€ um exemplo paradigmatico.

Na sua actuacdo os oOrgaos da administracdo publica devem se vincular ao
costume,89 dai que se recomenda que alguns procedimentos administrativos podem
tramitar nas demais linguas de Angola90, em homenagem ao costume em estrita
observancia ao disposto no aludido artigo 7.° da CRA.

Assim, sao apresentadas duas teorias para enquadrar a influencia do fundamento
juridico do costume na estrutura macro administrativa angolana. A Teoria Estatista
considera o costume juridicamente vinculativo sé por vontade do Estado. J& a Teoria
Pluralista considera o costume juridicamente vinculativo na medida em que é prezado pelo
designio do povo.91

A nossa opcao pela segunda teoria € bastante clara pela razédo de o costume nascer
autenticamente no meio da comunidade, e, por conseguinte, nao necessitar de um facere
ou non facere do Estado. Ademais, o regime juridico-constitucional vigente em Angola,
esta direcionado no sentido de a soberania residir no povo, tendo, portanto, o costume
como fonte de Direito o seu fundamento juridico na voluntas populi.

No ambito da ciéncia juridico-administrativa, observa-se que, desde a génese do
moderno Direito Administrativo cujo o seu estudo assenta na administracao publica, cujo
as fontes deste ramo do direito centravam-se em lei, regulamento, acto, contrato e
costume.

Todavia, essa perspectiva tradicional das fontes de Direito Administrativo deve ser
actualizada em funcao das exigéncias impostas pelo mundo do Direito nos dias
hodiernos,92 sendo certo que, para desencadear tal processo, é forcoso conhecer a
realidade social que determina o conteddo das normas juridicas, aquilo que Zippelius
designa por “condicionamento sociologico do conteudo do direito”.93

89 Nos termos do artigo 41.° n.° 1 do CPA
90 Nos termos do n.° 2 do artigo 41.° CPA

91 RODRIGUES, Adilson, Reflexdes Sobre a Influéncia do Direito Costumeiro no Direito Administrativo
Angolano a Luz da Constituicdo da Republica de Angola de 2010. p. 6. 2018.

92 SOUSA, Antonio Francisco de Administracdo Publica e Direito Administrativo. Novos Paradigmas, Porto:
Vida Econdmica, 2016, p.98.

93 ZIPPELIUS, Reinhold, op. cit.,, p.114.
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Resulta de tudo isso que o costume integrou sempre, desde os primordios, a
doutrina das fontes de direito administrativo, apesar do papel central que a lei sempre
ocupou na pratica administrativa. Este papel é reforcado pelo facto de a criagdo das
préprias normas administrativas ter sempre um sentido centralizador, o que a torna de
certa forma incompativel com a ideia de costume que tem origem local, entre as
comunidades.94

O quadro normativo reinante aos niveis central e institucional emana do direito
positivo. Portanto, é liquido que, em Angola, o costume é fonte de direito administrativo,
e este por sua vez tenha uma influéncia na administracdao publica, na busca pela satisfacao,
dos interesses tidos como colectivos, esta realidade juridica é claramente ancorada, desde
logo, pelo principio constante do artigo 7° da Constituicdo que reconhece a validade e
forca juridica do costume. Por conseguinte, a Administracao, na sua actividade e interacao
com os particulares, pode, assim, observar normas de base consuetudinaria.

Acresce a isto que o direito costumeiro tem o seu maior ambito de ac¢do na
Administracao Local, uma vez que vigora no seio de pequenas comunidades com
interesses proprios. No n.° 2 do artigo 223.° da Constituicdo € mesmo escrito que todas as
entidades publicas e privadas estdo obrigadas a respeitar, na sua relacdo com as
Instituicdes do Poder Tradicional, os valores e normas costumeiras observadas no interior
das mesmas. Destarte, o costume é também fonte de direito administrativo95 no
ordenamento juridico Angola.

9.1 O Ensino do Direito Costumeiro nas Faculdades de Direito

Enquanto uma area do direito angolano, o direito consuetudinario tem merecido
pouca atencdo na perspectiva da generalizacdo e abstracdo do labor cientifico-juridico,
merecendo aqui e ali abordagens sectoriais. O que nao pressupde dizer que as questdes
gue o mesmo suscita ndo merecam a atencdo na teorizacao interpretacdo e prépria
aplicacdo do direito de origem estadual, como foram exemplos os casos criminais julgados
pelo supremo tribunal de justica em 2008 (vid. Acdérddos do Supremo Tribunal de Justica
procs. N.° 64 e 79).

Ora se o costume ou o Direito consuetudinario conseguiu encontrar o seu lugar
no na piramide juridica do Estado e na Constituicdo, ndo podem as escolas de direito em
Angola deixar de indagar e identificar do costume nos curricula, na formacgao, ou ainda que

94 QUEIRO, Afonso Rodrigues, Licdes de Direito Administrativo, VolI, Coimbra: [s.n.], 1976, pp.312-313

95 No mesmo sentido v. CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo, Vol. I, 10.2 Ed., Coimbra:
Almedina, 1991, pp.81-82.
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seja, na mera informacao e incitamento ao estudo pelo jurista, do futuro interprete e
aplicador do direito.

Ainda subsiste um ensino das fontes de direito muito moldado nos resquicios do
positivismo juridico e no equivoco da identificacdo do direito com o Estado, ou melhor
dizendo o mito de que o monopdlio da producao juridica pertence ao Estado.

A determinacdo do espago de intervencao do direito consuetudinario deve
convocar a comunidade juridica como um todo e em particular as escolas de direito
angolanas em nosso entender, a uma reflexdo sobre os modos e os efeitos praticos do
costume, bem como sobre os modos de integracao do direito consuetudinario no sistema
de normas, ndo se trata apenas da produgdo e manifestacdo mas também na relevancia, o
ambito, o fundamento, o limite de aplicagdo, e também na interpretacao e integragdo de
normas consuetudinarias. Trata-se de uma verdadeira dogmatica em torno do costume.96

Esse é o desafio do jurista e do ensino do direito: como transmitir aos
investigadores do direito as ferramentas analiticas que permitam pré-compreender o
costume como parte integrante do direito angolano. Ou, em outras palavras, a nosso ver,
a compreensao integral do ordenamento juridico angolano pressupbe num primeiro
momento a compreensdao de toadas as suas dimensdes, incluindo o direito
consuetudinario como parte da ordem juridica plural.

10. Importancia do Direito Consuetudinario em Angola

Enquanto manifestagdo social, o direito consuetudinario perpassa ainda que de
forma segmentada todo o territério nacional, abrangendo e fazendo-se sentir mais nas
populagdes rurais. A nosso ver a importancia do direito consuetudinario é clara e evidente,
se assim nao fosse, nao teria merecido o reconhecimento constitucional, a dignidade e os
efeitos que dele decorrem.
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O costume releva-se por duas razdes essenciais:97

a) Por um lado, é um fenomeno social geograficamente difuso no pais e do qual
decorrem efeitos que merecem a tutela juridica98

96 FELJO, Carlos, Uma Perspectiva Continental: Direito Institucional, Liberdades Fundamentais e Costume.
Almedina, 2023. p. 196

97 Idem
98 Ibidem

100
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b) Por outro lado, manifesta-se em areas do direito ou materializa-se em institutos
Juridicos que organizam e se reflectem em bens essenciais. Concretamente em
institutos civis como o casamento, filiacdo, o patrimonio, heran¢a, ou em areas do
direito como o direito punitivo (com especial enfase no direito a que geralmente
denominamos direito penal), a administracdo, gestao e prestagcdo de bens e servi¢os
comunitarios, nomeadamente e com grande relevancia social, a gestdo de terras
comunitarias.99

Ora, se o costume é o direito vivo, criado e aplicado nas comunidades, no novo
quadro constitucional das fontes de direito deixou de assistir ao jurista a faculdade de
negar conhecer, interpretar e aplicar o costume sem fundamento juridico. Trata-se, pois,
de assegurar que o primado do Estado de direito seja vivido e sentido em toda a sua
plenitude por todos os cidadaos angolanos e forma a permitir a sua plena realizacao
enquanto pessoa humana, titular de todos os direitos.

11.Razao de Ordem para Relevancia do Costume na Ordem Juridica Plural Angolana

Importa frisar que, o jurista ndo deve somente conhecer as manifestacdes do
direito consuetudinario, mas sobretudo compreender os seus fundamentos, conceitos e
funcionamento. Importa ajustar os quadros dogmaticos classicos a uma realidade
normativa inevitavel a construcao de uma sociedade plural e inclusiva.

Os operadores do direito ja ndo devem ignorar a realidade consuetudinaria
estudando somente os canones do pensamento classico de origem romano-germanica
que aprendemos nos bancos das faculdades de direito, ou que no dia a dia nos
confrontamos ao ler as dezenas de diplomas que manifestam o direito de cunho estadual.

A preparacao do jurista para lidar com realidades novas pressupde uma revolugao
metodologica fundada no reconhecimento da necessidade de conhecimento aprofundado
de realidades juridica e socialmente relevantes e que merecem a tutela do direito. Negar
esse conhecimento é, no fundo, negar o direito e amputar ao jurista o acesso a
instrumentos verdadeiramente essenciais para realizar o pleno das suas fungdes.

Nao nos arrogamos a pretensao de esgotar o pensamento sobre o direito
consuetudinario. Ansiamos apenas partilhar os conhecimentos que fomos adquirindo ao
longo da nossa investigacdo académica.

99 FELO, Carlos, Uma Perspectiva Continental: Direito Institucional, Liberdades Fundamentais e Costume.
Almedina, 2023. p. 197
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12.Contributos Para uma Nova Dogmatica do Costume: Programa Conteido e
Métodos.

Tal como assevera o Professor Carlos Feij6, o contributo para a comunidade
cientifica para o ensino académico do direito consuetudinario angolano, na esperanga de
que também dessa forma, depois de reconhecido o seu lugar normativo, o costume venha
a ter assento renovado na formagdo da dogmatica da nossa escola de direito.100

Neste artigo, sobretudo nesta tematica, estamos a propor uma nova dogmatica do
costume e seu lugar nas escolas € porque estamos conscientes da necessidade de um
ensino dedicado ao direito consuetudinario em Angola. As escolas de direito nacionais
devem abrir lugar ao ensino do direito consuetudinario enquanto parte da ordem juridica
e como elemento fundamental para a compreensao de parte importante da vida juridica
nacional.

Sem os cuidados que a reflexdo académica recomenda, ndo nos furtamos a um
exercicio de aproximacao e deixarmos algumas notas quanto ao programa, conteudos e
métodos a aplicar no ensino do direito consuetudinario, sem prejuizo de um maior
aprofundamento sobre o tema. Nesta ordem de ideias, destacamos os seguintes elementos
acima mencionados:

12.1 Programa

Assim quanto ao programa, parece-nos elementar transmitir no¢des claras sobre
0s seguintes assuntos:101

1.4 Parte - Nogoes Introdutorias

- Nogdo de Costume

- O conceito de Costume: Escola ocidental vs escola africana
2.9 Parte — Historia Normativa do Institucionalismo Tradicional

- Fonte de Direito (Costume vs Tradi¢do)

100 FELJO, Carlos, Uma Perspectiva Continental: Direito Institucional, Liberdades Fundamentais e Costume.
Almedina, 2023. p. 198

101 Idem.
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- Instituigbes tradicionais (as instituicoes consuetudinarias e
as instituicoes inventadas)102

3.9 -- A Dogmatica do Direito Consuetudinario Angolano 103
a) A formula de reconhecimento constitucional do Costume;
b) A natureza do reconhecimento do Costume;

¢) Recolocacdo da Teoria das Fontes de Direito a luz de uma teoria
pluralista do direito: proposta para um novo lugar do costume na
teoria das fontes do direito104

d) As caracteristicas do Direito Consuetudinario angolano

e) Relagbes do costume com a lei (a exemplo do objecto de estudo
do presente artigo, relativamente ao grau de paridade entre ambos
numa perspectiva vertical e horizontal).

1) Interpretagdo e aplicagdo do costume

g) Confiitos e resolucédo de conflitos normativos

h) Caracterizacdo do ordenamento juridico plural angolano.
13.Conteddos

O ensino do direito consuetudinario deve permitir ao estudante de direito a
aquisicdo de um conhecimento tedrico solido. Assim, em primeira linha, o conhecimento
de doutrina nacional e estrangeira é essencial para a formagao de conhecimento profundo
e de um pensamento critico.

Apesar de ndo abundarem monografia e artigos juridicos sobre o costume e o
direito consuetudinario nacionais, dada a natureza ndo escrita do direito costumeiro,
parece igualmente interessante a recolha de conteiudos nao estritamente juridicos, mas
que enformam o conhecimento e o reconhecimento das fontes, manifestacdes e a prépria
terminologia dos diversos direitos consuetudinarios nacionais. Torna-se util também a

102 Ibidem

103 FELJO, Carlos, Uma Perspectiva Continental: Direito Institucional, Liberdades Fundamentais e Costume.
Almedina, 2023. p. 200.

104 Idem.
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analise da jurisprudéncia nacional, bem como de casos ao nivel do direito comparado dos
paises da regidao com ordenamento jus-consuetudinarios.

13.1 Métodos

Como ferramentas metodoldgicas, parece-nos recomendavel a utiliza a utilizacao
de método do pluralismo juridico, visando abrir perspectivas de anélise do direito para
além do positivismo, e, o ensino do direito consuetudinario deve estar assente numa
concepcao de pluralidade e relagdes de espaco de direito numa ordem mais ampla. 105

Tal perspectiva, para além de a nosso ver explicar o fendmeno do direito nas
sociedades modernas, permitem de igual modo superar as contradicdes de uma leitura
monista, isto &, estatista do direito. De igual modo, e como decorréncia do abandono do
paradigma positivista, a pluridisciplinaridade sera o pano de fundo de aquisicdo de material
analitico. O conhecimento do direito consuetudinario recebera subsidio da historia "a
Etnografia, da Antropologia a Sociologia, passando também pela ciéncia politica.

Conclusoes

De tudo que foi dito, podemos concluir que o costume e a lei infraconstitucional
encontram-se numa posicao vertical, horizontal e de igualdade. Concluimos que a
sociedade se constitui produzindo normas costumeiras, dai a antiguidade do costume. O
Direito primitivo € o Direito costumeiro. O jus, contemporaneo da sociedade, de que se
fala na assertiva ubi societas, ibi Ius, é, pois, Direito, Ius Costumeiro.

Pela analise da sua origem e aplicabilidade, podemos aferir que o costume € de
producdo lenta, local e de dificil constatagdo. Vimos que as normas legais e
jurisprudenciais, podem ser produzidas com rapidez e no caso da lei, esta pode ser editada
rapidamente e sua vigéncia pode se estender sobre todos os territorios, mas nunca gerar
costumes comuns a todos.

Vimos que a sociedade continua a produzir normas costumeiras, mas estas perdem
quase toda a sua importancia. O que releva quase sempre, sao as normas produzidas pelo
estado, através dos seus trés poderes (Legislativo com maior realce, o Executivo e o
Judicial).

105 FEUO, Carlos, Uma Perspectiva Continental: Direito Institucional, Liberdades Fundamentais e Costume.
Almedina, 2023. p. 201.
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O radicalismo que é hoje encontrado em certas comunidades, coloca em causa a
importancia e a necessidade da existéncia do Direito costumeiro, ainda que, tenhamos a
certeza da inevitabilidade do mesmo ao longo dos séculos.

No final, concluimos que o Direito costumeiro remota das primeiras comunidades,
espontaneamente, e que manter-se-a ao longo da existéncia humana. Entretanto, é
necessario que os responsaveis pelo seu exercicio, sejam capazes de situa-lo ao nivel de
actuacao do Direito positivo. O que se pretende, é assegurar o seu protagonismo em
estreita ligacao ao Direito positivo.

Numa visao interna, tiramos a conclusdao que na sociedade angolana o costume,
nao obstante, estar salvaguardado na Constituicdo, o seu espago de manobra é limitado,
razao pela qual, reivindica o seu verdadeiro lugar na ordem juridica estabelecida.106

A Constitucionalizacao do costume impde-se de modo a que o seu
reconhecimento, campo de aplicacdo, valor e forca, sejam incontestaveis. Para que tal
desiderato seja um facto, € necessario a realizacao de estudos e pesquisas sobre 0 mosaico
socio - cultural heterogéneo de Angola, o que permitira ter uma base sustentavel para
incluir na Constituicdo da Republica, os assuntos que interessem para a salvaguarda do
costume, e concomitantemente, dos valores culturais do povo angolano.

O estudo que foi referenciado, permitira ter uma espécie de Constituicao
costumeira, ndo autdbnoma, contida na Constituicdo do estado, mas que asseguraria 0s
principios e os processos do Direito costumeiro geral.

Essa reflexao, nos leva a concluir que ao procedermos tal qual foi referenciado,
estariamos a criar as bases para um Direito positivo, puramente angolano, assente na
jurisprudéncia e na lei, mas também recheado de aspectos que retratam a realidade
historica - social, realidade incontornavel, na formatacao de politicas e programas de
desenvolvimento.

Com efeito o jurista do séc. XXI ndao deve mais ser um jurista do meio silogismo
juridico, mas um profissional que consiga aprender o pré-texto, o subtexto e o contexto
para apreensao e aplicacdo da norma, seja ela a estadual ou a consuetudinaria. Dada a
variedade cultural do direito consuetudinario e as origens do nosso universo académico,
seria também de considerar a possibilidade do estudo campo, o que a nosso ver enriquece
de sobremaneira a apreensao teorica do ensino.

106 Manual da 32 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos «Cultura com Justica, Direitos para todos,
2013, P. 27
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Recomendacao

E preciso reconhecer a posicdo igualitaria entre a lei e o costume numa perspectiva
infraconstitucional, num Estado Democratico de Direito, que se apresenta ser o nosso, com
o fim do monopdélio do Estado de criar normas juridicas, permitindo que se crie condigdes
para que mais entes interestaduais operem nesta matéria.

O Direito costumeiro é definido como um conjunto de normas sociais tradicionais
criadas espontaneamente pelo povo, néo escrita e ndo modificadas.

O costume nasce e forja a sua legitimidade no seio das comunidades, como modo
e organizacao social que respeita questdes divinas e o temor aos ancestrais, tendo em
conta aspectos magicos religiosos reinantes nessas comunidades.
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SISTEMAS QUE AUXILIAM O JUDICIARIO - PARTE 1

EDUARDO FELIPE FURUKAWA:
Bacharel em Direito - Advogado
OAB/PR107

Neste primeiro momento, discutiremos de forma sucinta os sistemas judiciais
que podem ser utilizados com a assisténcia do juiz. E importante notar que, apesar da
disponibilidade dessas ferramentas, muitos advogados e até mesmo juizes desconhecem
sua existéncia.

De inicio, € fundamental evitar solicitar o SISBAJUD sem possuir o CNPJ ou CPF
do devedor. Caso essa informacdo nao esteja disponivel em nenhum dos recursos
mencionados anteriormente, é possivel requerer ao magistrado que consulte o INFOJUD,
fornecendo o nome do devedor, sua data de nascimento e o nome da mae.

Se desejar aprofundar ainda mais a pesquisa, é possivel utilizar o CIEL e o
RENAJUD como recursos adicionais para auxiliar na localizagdo do CPF e CNPJ.

E por que a preocupacao de se fazer apenas um pedido e ndo mais?

Nas situacdes de fraudes, a partir do momento em que o devedor toma
conhecimento do processo, seja uma Ag¢ao de Cobranga, Cumprimento de Sentenca,
Cumprimento de Execucao ou qualquer outro procedimento, ele inicia uma corrida para
ocultar seu patriménio. Nesse cenario, se o juiz indeferir o processo devido a algum erro
técnico, o devedor ja tera uma vantagem em relagdo ao credor, uma vez que o tempo
perdido beneficia o devedor na tentativa de se resguardar.

Em um segundo aspecto, é importante mencionar a implementacao de um novo
sistema, conhecido como TEIMOSINHA, que comecou a operar a partir de 20 de novembro
de 2021.

O sistema TEIMOSINHA opera dentro do SISBAJUD e sua disponibilidade nao
pode ser alegada como inexistente em nenhuma comarca. Sua utilizacao é direta e
altamente eficaz. Na Peticdo Inicial, é imperativo estabelecer um prazo, que ndo pode
ultrapassar 30 dias; caso contrario, o prazo sera automaticamente reduzido para apenas 24
horas. Portanto, assim que os fundos ingressarem na conta do devedor, serdo bloqueados
imediatamente.

107 email: advogado@eduardofurukawa.com
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Em situacOes em que o juiz indefira o pedido, é aconselhavel recorrer, mas antes
disso, apresentar um pedido de reiteragdo fundamentado no principio da cooperacao.

Em Ultima instancia, em relagdo ao uso dos sistemas, € importante mencionar o
SIMBA. Trata-se de um sistema de investigacao de movimentacao bancaria que possibilita
o intercambio de informagdes financeiras entre instituicdes bancarias e as autoridades
publicas, mediante autorizacado judicial prévia. Algumas vezes, juizes podem pensar que
seu uso esta restrito a peticbes criminais, no entanto, ele pode ser empregado em diversas
areas.

Uma suposicdo que deve ser explicitada na peticdo, embora rara, é a
possibilidade de penhora da conta salario do devedor.

Além disso, a 'cereja do bolo' reside na utilizacdo da Averbacdao Premonitoria
como uma medida liminar para impedir qualquer transacao de alienacgdo, seja de imoveis,
automoveis, barcos, heranca, ou qualquer ativo que o devedor possa transferir para seu
nome ou a outro terceiro.

No caso de imodveis, a averbacdo é realizada no Registro de Imoveis; para
automoveis, é feita no Detran; embarcacdes requerem a averbacdo na Capitania Nautica
do estado onde o bem se encontra; herancas podem ser averbadas em cartérios e ha
diversas outras situacdes em que a averbacao pode ser aplicada.

O prazo para notificar o juiz é de 10 dias, no entanto, a Averbacao Premonitoria
nao esta sujeita a dependéncia do juiz, podendo ser empregada como uma forma de tutela
provisoria. E, caso o devedor nao liquide a divida mesmo apds a averbacao, o artigo 828
do CPC possibilita a realizacao de uma averbacao de penhora.

Art. 828 CPC. O exequente podera obter certidao de que a execugao
foi admitida pelo juiz, com identificacdo das partes e do valor da
causa, para fins de averbagdo no registro de iméveis, de veiculos ou
de outros bens sujeitos a penhora, arresto ou indisponibilidade.

§ 1° No prazo de 10 (dez) dias de sua concretizagdo, o exequente
devera comunicar ao juizo as averbacgoes efetivadas.

§ 2° Formalizada penhora sobre bens suficientes para cobrir o valor
da divida, o exequente providenciara, no prazo de 10 (dez) dias, o
cancelamento das averbacdes relativas aqueles ndo penhorados.

§ 3° O juiz determinara o cancelamento das averbacoes, de oficio ou
a requerimento, caso o exequente ndo o faca no prazo.
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§ 4° Presume-se em fraude a execucdo a alienacdo ou a oneracao de
bens efetuada apds a averbacao.

§ 5° O exequente que promover averba¢do manifestamente indevida
ou nao cancelar as averbacdes nos termos do § 2° indenizara a parte
contraria, processando-se o incidente em autos apartados.

Para concluir, em situacbes em que vocé representa legalmente uma empresa
devedora, é aconselhavel solicitar que a empresa crie uma conta especifica para o
SISBAJUD em casos de penhora. Dessa forma, evita-se o bloqueio de valores destinados a
pagamentos a fornecedores ou a qualquer outra entidade que seja essencial para o
funcionamento da empresa.

Assim, na peticao inicial, é apropriado mencionar a conta especifica que pode
ser penhorada, contanto que se instrua a empresa a manter fundos disponiveis nessa conta.
Caso nao haja nenhuma orientagdo nesse sentido, o juiz podera bloquear todas as contas
da empresa, impedindo qualquer movimentacao financeira.
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A TRIPLA RESPONSABILIZACAO DOS SERVIDORES PUBLICOS - UMA ANALISE
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

BRUNO DA SILVA AMORIM:
Académico de Direito e Gestdo
Publica08

GUSTAVO RAFFI RICKES'®
(coautor)

RESUMO: O presente artigo analisara os fundamentos da tripla responsabilizacdao dos
servidores publicos, nas esferas civel, penal e administrativa e seus reflexos jurisprudenciais,
a partir de decisbes judiciais ilustrativas. Sob uma Optica do Estado de Direito e a sua
seguranga juridica, é realizada uma abordagem através da contextualizacdo dessa
responsabilizagdo impar, destacando a sua notoria proeminéncia no momento de
interpretar determinados acontecimentos e permitir uma maior observancia no que tange
a justica e a seguranca juridica e os principios da proporcionalidade e razoabilidade. Com
essa Otica, ndo seria exagero responsabilizar alguém em trés esferas juridicas distintas? E
qual seria a relagdo entre essas esferas na responsabilizacao ou absolvicao do servidor? A
questdao primordial é: por que é proeminente o interesse publico em detrimento das
garantias individuais do servidor publico?

Palavras-chave:  Responsabilizagdo;,  servidores publicos; sequranga juridica;
interesse publico.

ABSTRACT: This article will analyze the foundations of the triple accountability of public
servants, in the civil, criminal and administrative spheres and its jurisprudential
consequences, based on illustrative judicial decisions. From the perspective of the Rule of
Law and its legal security, an approach is taken through the contextualization of this unique
responsibility, highlighting its notorious prominence when interpreting certain events and
allowing greater observance with regard to justice and legal security and the principles of
proportionality and reasonableness. From this perspective, wouldn't it be an exaggeration
to hold someone responsible in three different legal spheres? And what would be the
relationship between these spheres in the accountability or acquittal of the server? The
primary question is: why is the public interest prominent to the detriment of the public
servant's individual guarantees?
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1.INTRODUCAO

A responsabilizacdo dos servidores publicos € um tema de grande relevancia para
a administragdo publica, pois visa garantir a prestacao de servicos publicos de qualidade
e a protecdo ao patrimonio publico. Com esse viés, € imperativo ressaltar que os
servidores publicos, pela pratica de um ato ilicito podem ser responsabilizados em trés
esferas: civel, penal e administrativamente.

Essa responsabilidade pode decorrer do exercicio de cargo, emprego ou funcao,
existindo um claro confronto entre os principios basicos da Administracao Publica, como
a seguranca juridica, e as garantias individuais do administrado, sendo um tema complexo
e de notdria relevancia, pois é essencial para o fortalecimento da democracia e do Estado
Democratico de Direito.

2. A RESPONSABILIZACAO CIVIL DO SERVIDOR PUBLICO

Inicialmente, é fundamental pontuar que quando os servidores publicos sdo
responsabilizados pelos danos causados, eles sdo incentivados a agir com ética e
probidade, aumentando a qualidade dos servicos publicos e a integridade do interesse
publico. No caso da responsabilizagao civil o que se verifica € o dever de reparar os danos
causados a Administracdo, sendo de ordem patrimonial e decorrendo diretamente do
artigo 186 do Codigo Civil, qual seja:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito

Com fulcro nesse artigo, reputa-se que para se configurar o ilicito civil sao
necessarios os seguintes elementos: acdo ou omissao antijuridica, culpa ou dolo, relacao
de causalidade e dano moral ou material. Especificamente no caso da pratica de atos
ilicitos por um servidor publico deve-se verificar se este dano foi causado ao Estado ou a
um terceiro.

No caso do dano ser causado ao Estado, a responsabilidade é apurada mediante
processo administrativo, com garantia da ampla defesa e do contraditorio ao servidor. Ja
na ocorréncia do dano ser em desfavor de um terceiro, responde o Estado
objetivamente, cabendo, em todo caso, direito de regresso contra o servidor que efetivou
o dano.
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3.RESPONSABILIZACAO PENAL DO SERVIDOR PUBLICO

A responsabilidade penal do servidor publico é a sancéao aplicada pelo Estado ao
servidor que pratica um crime ou contravencao. Os crimes ou contravengdes penais
praticados por pessoas no exercicio de cargo ou fungdo publica estdo previstos no Cédigo
Penal, em leis especiais e na Constituicao Federal. Cabe destacar que a responsabilizagao
penal do servidor publico é também baseada no principio da legalidade, sendo somente
responsabilizados por crimes previstos em lei.

No caso do ilicito penal, sdo necessarios os seguintes elementos: acdo ou omissao
tipica e antijuridica, relacao de causalidade, perigo de dano ou dano e culpabilidade. Cabe
pontuar que para fins penais o conceito de servidor publico é mais amplo, aproximando-
se, de certo modo, ao conceito de agente publico, nesse sentido, o artigo 327 do cédigo
penal enuncia que:

Art. 327. Considera-se funcionario publico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem
remuneracao, exerce cargo, emprego ou funcao publica.

Sao exemplos de ilicitos penais praticados por servidores publicos o peculato, a
CONCUSSao, a Corrupgao passiva, a prevaricagao, o abuso de poder, o abuso de autoridade,
dentre outros. Por fim, destaca-se a responsabilizacao penal do servidor publico como
um tema importante a ser discutido, pois a pratica de ilicitos penais por estes atenta
diretamente contra a propria funcdo primordial da Administracdo Publica: satisfazer o
interesse publico e as garantias dos administrados.

Com esse fulcro, ndo se poderia imaginar uma Administracdo plena e eficaz em
que seus servidores sao, de certo modo, criminosos.

4.A RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA DOS SERVIDORES PUBLICOS

A responsabilizacdo administrativa do servidor publico é a sancdo aplicada pelo
Estado ao servidor publico que comete uma infracdo disciplinar. As infracdes
disciplinares sao previstas na Lei n°® 8.112/1990, que disp&e sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais.

A responsabilizagdo administrativa do servidor publico é a sancao aplicada pelo
Estado ao servidor publico que comete uma infracao disciplinar, conforme dispde o
regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais, ou o estatuto juridico em questao, seja ele estadual ou municipal.
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Caso seja comprovada a infragdo disciplinar o servidor fica sujeito as sancdes
previstas em seu estatuto respectivo, no caso dos servidores publicos federais podemos
citar as penas de adverténcia, destituicdo de cargo em comissao, destituicdo de fungéo
comissionada, suspensao, demissao e cassacao de aposentadoria.

Ademais, é importante mencionar que a aplicacdo da penalidade exige motivagao
clara, sob pena de nulidade, demonstrando a adequacao e o nexo causal entre a infragdo
e a pena definida, normalmente constando tal motivacao no relatério da autoridade que
realizou o processo administrativo. Por fim, elenca-se a responsabilizacdo administrativa
dos servidores publicos é importante para garantia da preservagédo do Erario e para o bom
funcionamento da Administracao Publica.

5. A RELACAO ENTRE AS TRES ESFERAS DE RESPONSABILIDADE

As trés esferas de responsabilidade do servidor publico estdo relacionadas entre si,
pois podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativamente, havendo também a
previsao da obrigatoriedade de nao se responsabilizar o servidor nas esferas civel e
administrativa, caso tenha sido absolvido na esfera penal em alguns casos especificos.
Além disso, as trés esferas podem se complementar. Por exemplo, uma acao judicial de
reparacao de danos pode ser baseada em uma deciséo administrativa de
responsabilizacao do servidor publico.

Somado a esse entendimento, é necessario destacar que a regra geral € que as trés
instancias sdo incomunicaveis entre si, ressalvadas algumas exce¢des em que o juizo penal
produz coisa julgada na esfera civel e administrativa.

A regra fundamental sobre essa relagdo entre as esferas esta contida no artigo 935
do Cédigo Civil, qual seja:

Art. 935. A responsabilidade civil é independente da
criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor,
quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal.

Ademais, indo ao encontro ao artigo 126 da Lei n°® 8.112/90, que determina:

Art. 126. A responsabilidade administrativa do servidor
sera afastada no caso de absolvigao criminal que negue a
existéncia do fato ou sua autoria.
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Por conseguinte, com base nestes dispositivos legais, retira-se que o juizo penal
produzira efeito nas esferas administrativa e civel no caso de absolvicao criminal que
negue a autoria ou a existéncia do fato. Por fim, a relagdo entre essas instancias observada
Nos casos excepcionais supramencionados, da-se pelo entendimento que o juizo penal
possui maior rigor investigativo e probatério por lidar com o direito fundamental a
liberdade, sendo a comunicabilidade nos casos descritos dever da Administracao e direito
do administrado.

6.A NECESSIDADE DA EXISTENCIA DA TRIPLA RESPONSABILIZACAO EM CONFRONTO
COM O EXAGERO PUNITIVISTA E AS GARANTIAS DOS SERVIDORES PUBLICOS

O ordenamento juridico brasileiro prevé a tripla responsabilizagdo em casos muito
especificos, para justamente evitar o excesso punitivista. Entretanto, entende- se que o
interesse publico, por dizer respeito ao direito de todo um corpo social, merece por esse
carater a maior tutela juridica possivel prevista no sistema juridico brasileiro: a tripla
responsabilizacao.

Entretanto, ndo é s para os casos de ilicitos praticados pelos servidores publicos
que a tripla responsabilizacao é prevista, mas também para a responsabilizacao de ilicitos
ambientais, por se entender que se trata de um bem juridico de relevante importancia por
dizer respeito, nos termos da Carta Magna, as presentes e futuras geragoes.

Por fim, é imperativo ressaltar que os administrados possuem durante o processo
administrativo e judicial, nas trés esferas, direito ao contraditério, a ampla defesa e acesso
aos graus recursais, podendo fazer valer o seu direito de participacdo nas decisdes e
defesa de seus direitos, o que de certo modo, apazigua o teor punitivista da tripla
responsabilizagao.

6. BREVE ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE A TRIPLA RESPONSABILIZACAO DOS
SERVIDORES PUBLICOS
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6.1 “Absolvicao criminal fundada em auséncia de prova no tocante a autoria nao
exclui a punicao administrativa de funcionario publico baseada em inquérito” (STF,
RE 85.314, DJ 2-6-78, p. 3.031).

A in(ter)dependéncia entre as esferas criminal e administrativa, € pontuada nessa
jurisprudéncia, como um relevante principio frente a responsabilizacdo dos servidor
publicos. A absolvicao criminal por falta de provas em relacao a autoria ndo impede a
punicdo administrativa, deste modo, reflete-se a ideia de que a responsabilizacdao
administrativa dos servidores publicos nao esta estritamente vinculada aos resultados de
um processo criminal.
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Depreende-se disto, que, é necessario manter as esferas de responsabilizacao
separadas, pois cada uma contém seus préprios procedimentos e critérios quanto a
punicdo dos individuos. A responsabilizagdo administrativa esta interligada com a
manutencdo da integridade do servico publico e de sua ética, enquanto
responsabilizagcdo na via penal é considerada a u/tima ratio, onde a exigéncia de provas é
necessaria além de qualquer davida que seja razoavel.

[«}]

No processo criminal, o dnus da prova recai sobre o Ministério Publico, que deve
provar a culpabilidade do réu, por outro lado, na esfera administrativa, as normas e
procedimentos sdo diferentes, e o padrédo de prova é geralmente menor do que o exigido
no processo criminal, ou seja, a via mais aceita € da preponderancia de provas.

Por fim, é relevante ressaltar que, essa independéncia entre as esferas permite que
a Administracao Publica tome medidas para garantir a integridade e a eficiéncia do servigo
publico, mesmo que o sistema de justica criminal ndo tenha sido capaz de estabelecer a
culpa criminal do servidor.

6.2 “Demissao de servidor publico. Legalidade do ato, o qual nao se afeta pela
absolvicao criminal do servidor por caréncia de melhor prova do fato denunciado”
(TFR, AC. 20.188, DJ 16-5-79, p. 3.784).

A punicdao administrativa, como a demissao de um servidor publico, € uma medida
autbnoma e que ndo depende da absolvicdo criminal, como visto anteriormente.
Novamente, ressalta-se que a punicao administrativa € aplicada para manter a integridade
e a eficiéncia do servico publico, enquanto a punicao criminal requer um padrdo mais
procedimental e rigoroso de producao de provas.

Com base nesta jurisprudéncia, a absolvigdo criminal por “caréncia de melhor prova
do fato denunciado” ndo desobriga a Administracao Publica de agir de acordo com os
principios da legalidade e probidade na esfera administrativa, tdo quanto, os demais
previstos no Art. 37 da Constituicao Federal e nas leis infraconstitucionais.
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Como dito, essa jurisprudéncia traz consigo o principio da legalidade na
administracao publica, pois as autoridades administrativas tém a responsabilidade de agir
de acordo com a lei e os regulamentos publicos para garantir o bom funcionamento do
servico publico e a protecao do interesse deste. A legalidade da demissdao nao esta
vinculada apenas ao resultado do processo criminal, mas sim a avaliacdo da conduta do
servidor a luz das normas e procedimentos administrativos.

6.3 "0 autor nao foi denunciado no juizo criminal por nenhum dos fatos consignados
no relatorio e que serviram de base a punicao administrativa. A instancia
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administrativa, no livre exercicio de seu poder legal, julgou a prova colhida no
inquérito suficiente para a condenacao a pena de demissao, que impos. E o autor nao
trouxe para os autos provas capazes de ilidirem aquelas que serviram de esteio ao ato
administrativo impugnado. Nem demonstrou sua nao conformidade com o direito
escrito” (TFR, AC. 29.542, DJ 3-12-79, p. 9.120).

Depreende-se desta jurisprudéncia a intrinseca necessidade de distinguir os fatos
subjacentes a puni¢do administrativa daqueles que sdo objeto de um processo criminal.
Se um servidor publico nao foi denunciado no processo criminal pelos mesmos fatos
que fundamentaram a punicao 117ependents117ive, apenas se reforca a ideia de que as
esferas de responsabilizacdo sdo in(ter)117ependents.

As decisbes administrativas precisam ser robustas, ou seja, destaca-se a
necessidade de uma fundamentacao solida que garanta que as provas e os argumentos
estejam alinhados com os principios legais.

Por fim, € relevante mencionar que essas jurisprudéncias ressaltam a complexidade
e a importancia da tripla responsabilizacdo dos servidores publicos. Cada esfera possui
uma funcao especifica na busca pela integridade, ética e eficiéncia para o servidor publico,
bem como para as atividades do poder publico. A interdependéncia entre essas esferas
permite que a responsabilizacao seja justa e proporcional, mantendo o equilibrio entre o
interesse publico e as garantias individuais dos servidores publicos.

7. EQUILIBRIO ENTRE A RESPONSABILIDADE E AS GARANTIAS INDIVIDUAIS DOS
SERVIDORES PUBLICOS

E necessario, mesmo que de forma breve, apontar a necessidade de equilibrar o
interesse publico frente a responsabilizacdo dos servidores com as suas garantias
individuais. Embora a tripla responsabilizacdo tenha um carater punitivista, € importante
mencionar que os administrados possuem direitos fundamentais, como o contraditério,
ampla defesa e o0 acesso aos graus recursais, que permitem que eles participem
ativamente do processo e defendam os seus direitos.

Outros meios de punicao, alternativos a responsabilizagdo mais grave, sdo
necessarios quando estamos de frente a infragdes leves que podem ser solucionadas
através de avisos e termos de ajuste de conduta, a fim de garantir a efetividade ao
principio da continuidade do servico publico, pois a priori, os servidores que estdo em
processo de responsabilizacao, tanto penal como administrativamente, possuem e/
incumbit probatio, ou seja, a presung¢ao de inocéncia.

8.A TRIPLA RESPONSABILIZACAO EM OUTROS CONTEXTOS
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Além da responsabilizacdao dos servidores publicos, a tripla responsabilizagdo
também pode ser aplicada em outros contextos, como a responsabilizacao por ilicitos
ambientais. Neste contexto, também temos a abrangéncia das esferas civel, penal e
administrativa.

Na esfera civel, os infratores podem ser obrigados a pagar indenizagdes pelos
danos causados ao meio ambiente ou a terceiros afetados. A esfera penal implica em
sancdes penais, como a prisao e multas, visando punir os autores de crimes e dissuadir
futuras infracoes.

Por fim, a esfera administrativa permite que as autoridades ambientais apliquem
sangOes administrativas, como multas e interdi¢es, para assegurar a conformidade com
as regulamentacbes ambientais e promover a restauracdo dos danos causados,
reforcando, assim, o compromisso ambiental e o cumprimento das leis ambientais.

9. CONCLUSAO

Por ultimo, diante da analise da triplice responsabilidade dos servidores publicos
pela pratica de atos ilicitos, denota-se a grande importancia que o ordenamento juridico
brasileiro da a probidade, boa fé e zelo do servidor no exercicio de suas atribui¢des.

Diante da grande relevancia que o servidor publico possui para estabilidade dos
servicos publicos e bom funcionamento do corpo social € que o direito se volta paraele
com a tutela civel, penal e administrativa de seus atos ilicitamente praticados. Por
conseguinte, vé-se que a jurisprudéncia vai ao encontro desse entendimento,
demonstrando o carater central da atuagdo do servidor publico para estabilidade social.

REFERENCIAS

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
Acesso em: 24 set. 2023.

ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005;
14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. Acesso em: 24 set. 2023.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. Acesso em: 24 set. 2023.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. Acesso em: 23 set. 2023.

118


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

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, 2008, 2011 e 2015. Acesso em: 22 set. 2023.

MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2007. Acesso em: 21 set. 2023.

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
c
s
(921
(o)
o
N
S~
o
—
~
(221
o
(]
©
o
o0
i
i
>
o
L
e
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



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

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

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br
FLEXIBILIZAcl\O TRABALHISTA EM TEMPOS DE CRISE: MP 1.109/2022
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Em um cenario de constantes mudancas e desafios econémicos, a recente
aprovacao da Medida Provisoria 1.109/2022 pelo Senado Brasileiro marca um momento
significativo na legislacao trabalhista do pais. Esta MP introduz regras alternativas para o
ambiente de trabalho durante periodos de calamidade publica, abrindo um novo capitulo
na historia da contestacao trabalhista no Brasil. Como especialista no assunto, proponho
uma analise critica dessas mudancas, ponderando seus impactos e implicacdes.

As Novas Regras e Seu Contexto

A MP 1.109/2022 surge como uma resposta governamental aos desafios impostos
por crises, como a pandemia de COVID-19. Ela permite a ado¢ao de medidas como
teletrabalho, antecipagdo de férias, suspensdao dos recolhimentos do FGTS, entre outras.
Essas acOes visam preservar empregos e renda em momentos criticos, mas levantam
questdes importantes sobre a contestacao trabalhista e os direitos dos trabalhadores.

A flexibilizagdo das normas trabalhistas, embora possa ser vista como uma solugao
pragmatica para preservar empregos em tempos de crise, também pode ser interpretada
como uma porta aberta para a precarizagao das condigdes de trabalho. A suspensao do
recolhimento do FGTS, por exemplo, afeta diretamente a seguranca financeira do
trabalhador. Além disso, o teletrabalho, sem regulamentagdes claras, pode levar a jornadas
excessivas e a invasdo da vida pessoal pelo trabalho.

A Balanga entre Flexibilidade e Direitos

A principal questdao que emerge é: até que ponto a flexibilizagdo pode ir sem
comprometer os direitos conquistados pelos trabalhadores? A MP parece caminhar sobre
uma linha ténue, buscando equilibrar a necessidade de adaptacdo das empresas em
periodos de crise com a protecao dos trabalhadores. No entanto, € crucial que essa balanca

110 igor@jusdocs.com
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nao penda exclusivamente para o lado empresarial, sob risco de agravar as condi¢des de
trabalho no pais.

Neste contexto, o modelo de contestacdo trabalhista torna-se ainda mais
relevante. Advogados e especialistas em direito do trabalho precisam estar atentos as
nuances dessas mudancas para assegurar que os direitos dos trabalhadores sejam
respeitados. A contestacao trabalhista, neste cenario, ndo é apenas um instrumento legal,
mas também um baluarte na defesa dos direitos trabalhistas frente as mudancas
legislativas.

Criticas e Controvérsias

As criticas a MP nao sao infundadas. Senadores e especialistas apontam para uma
possivel "reforma trabalhista antecipada”, realizada sem um debate amplo e participativo.
A pressa na aprovacao da MP e a rejeicdo de emendas sugerem uma falta de dialogo com
a sociedade e os setores envolvidos. Este aspecto € preocupante, pois decisdes apressadas
podem levar a consequéncias negativas duradouras para os trabalhadores.

A MP 1.109/2022 representa um esforco para adaptar o mercado de trabalho a
situacdes de crise. No entanto, é fundamental que essa adaptacao ndo se faca a custa dos
direitos dos trabalhadores. A flexibilizacdo deve ser acompanhada de salvaguardas que
assegurem a protecao e o bem-estar dos empregados. Além disso, é essencial que haja um
dialogo continuo entre governo, empresas, trabalhadores e especialistas em direito do
trabalho para garantir que as medidas adotadas sejam justas e equilibradas.

Como especialistas e defensores dos direitos trabalhistas, devemos estar vigilantes
e ativos na contestacao trabalhista contra qualquer tentativa de precarizacdo das condicdes
de trabalho. O modelo de contestacdo trabalhista deve ser robusto e adaptavel, capaz de
responder as mudancgas legislativas sem perder de vista a protecao dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. Em tempos de incerteza e mudancga, a defesa desses
direitos é mais importante do que nunca.
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A REGULAMENTACAO DO MANDADO DE INJUNCAO E A CONCRETIZACAO DE
DIREITOS A PARTIR DA LEI N° 13.300/2016
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RESUMO: Criado pela Constituicdo Federal de 1988, o mandado de injuncao foi
regulamentado quase trés décadas depois por meio da Lei n°® 13.300/2016. Nesse periodo,
expressiva construcdo doutrinaria e jurisprudencial viabilizou a aplicagdo dessa garantia
constitucional destinada a efetivacao de direitos fundamentais. Ao analisar a legislagdo do
mandado de injuncado a partir de sua aplicacdo antecedente, este trabalho tem o objetivo
de verificar a importancia da Lei n® 13.300/2016 na concretizacdo de direitos. De
abordagem qualitativa, a pesquisa realizada seguiu o método indutivo. Verificou-se que a
acao injuncional evoluiu de uma postura ndo concretista para a adogdo de
posicionamentos que efetivam, no caso concreto, o direito subjetivo pleiteado. A Lei do
Mandado de Injun¢do estd em sintonia com a construcao juridica realizada para a aplicacdo
do mandamus. De viés indubitavelmente concretizador, conclui-se que a Lei do Mandado
de Injuncdo adotou a maxima concretizacdo possivel e aperfeicoou a aplicagdo desse
remédio constitucional.

Palavras-chave: mandado de injuncéo; concretizacao de direitos; Lei 13.300/2016
INTRODUCAO

Garantia constitucional inserta na Constituicao Federal de 1988, o mandado de
injuncao tem por objetivo concretizar os direitos assegurados pela carta magna que
carecem de regulamentagdo pelo legislador infraconstitucional.

Todavia, ainda que esta garantia tutelada pela assembleia nacional constituinte
busque possibilitar o exercicio das normas constitucionais programaticas, cuja eficacia é

111 E-mail: helderbraz@yahoo.com.br
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limitada, verifica-se que a mora legislativa alcancou até mesmo a regulamentacdo do
préprio mandamus.

Com a promulgacéo da Constituicao de 1988 e diante da necessidade de utilizacao
do mandado de injuncao, doutrina e jurisprudéncia — sobretudo o Supremo Tribunal
Federal — passaram a discorrer sobre o assunto e delinear os contornos de sua aplicagao,
como a competéncia para julgamento, a legitimidade ad causam, a natureza juridica da
decisao e seus efeitos.

Somente apds vinte e oito anos de sua previsao constitucional, o Congresso
Nacional editou a Lei n°® 13.300, de 23 de junho de 2016, a fim de disciplinar o processo e
o julgamento dos mandados de injuncao individual e coletivo.

Desse modo, considerando o lapso temporal entre a instituicao e a requlamentacao
do mandado de injuncdo, bem como a expressiva construcdao doutrinaria e jurisprudencial
sobre esta garantia, é importante examinar o impacto da Lei do Mandado de Injun¢éo no
ordenamento juridico brasileiro.

Com o objetivo de averiguar a importancia da Lei n° 13.300/2016 para a
concretizagao de direitos, prop&e-se analisar a legislacao acerca do mandado de injun¢do
a partir da construcdo doutrinaria e jurisprudencial antecedente. Desse modo, observando
os pontos de concordancia e dissonancia em relagdo ao entendimento anteriormente
adotado na aplicagdo do writ busca-se responder a seguinte problematica: a
regulamenta¢do do mandado de injunc¢do, por meio da Lei n® 13.300/2016, aperfeicoou a
aplicacao dessa garantia constitucional na concretizacao de direitos?

DESENVOLVIMENTO
1. O mandado de injuncao

O mandado de injuncao foi previsto pela primeira vez em nosso ordenamento
juridico pela Constituicao Federal de 1988, nos seguintes termos:

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
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXI - conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
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liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Embora ndo haja duvidas quanto a inclusdao deste remédio constitucional no
ordenamento juridico patrio, a doutrina diverge sobre a origem desta garantia. Enquanto
alguns buscam a origem do instituto no direito estrangeiro (origem anglo-saxa, alema,
francesa, italiana, ioguslava, argentina, mexicana ou portuguesa); outros “sustentam que o
mandado de injungdo é uma criacao brasileira, do poder constituinte originario da Carta
de 1988". (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 21).

Entre os que defendem a origem estrangeira do mandado de injungao, sobretudo
anglo-americana, encontra-se Francisco Antonio de Oliveira, Uadi Lammégo Bulos, José
Afonso da Silva e Paulo Bonavides. Silva (2010, p. 448) afirma que o instituto “se originou
na Inglaterra, no séc. XIV, como essencial remédio da £quity. Nasceu, pois do Juizo de
Equidade”. Para ele, trata-se de “um remédio outorgado, mediante um juizo discricionario,
quando falta norma legal (statutes) regulando a espécie, e quando a Common Law nao
oferece protecao suficiente” (SILVA, 2010, p. 448).

Segundo Hélio Tornaghi (1989, apud CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 35), o juizo de
equidade do direito anglo-saxdo foi “transplantado para o direito publico pelo constituinte
brasileiro, enquanto na Inglaterra e nos EUA o instituto é empregado na esfera do direito
privado”. Essa nacionalizacao do instituto foi tao significativa que "dificilmente um jurista
dos paises de origem o reconheceria” (BONAVIDES, 2014, p. 564).

Alguns reconhecem a origem alema do mandado de injungdo, por verificarem
semelhanca com o instituto “"Verfasungsbeschwerde” (artigo 93 da Lei Fundamental de
Bonn). Este instituto do direito alemdo permite que o cidadao ajuize demanda “sob a
alegacao de ter sido prejudicado pelo Poder Publico nos seus direitos fundamentais, [...]
tanto em face de uma acdo como em face de uma omissdao que importe em afronta a
direito fundamental”. (PIOVESAN, 1995, p. 159-160).

Em relacdo aos que defendem a origem brasileira da garantia injuncional estdo
Flavia Cristina Piovesan, André Puccinelli Junior, Guilherme de Siqueira Castro e Olavo
Augusto Vianna Alves Ferreira, para os quais:

o mandado de injungdo é uma criacao do constituinte de 1988,
preocupado com a efetividade constitucional ante o histérico das
instituicdes brasileiras de utilizar direitos fundamentais como alibi
modernizador sem efetiva-los de fato. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p.
34-35).
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No mesmo sentido, convém ressaltar os ensinamentos de Flavia Piovesan que
buscam afastar a origem estrangeira para o mandado injuncéao:

conclui-se que o mandado de injun¢do é medida sem precedente,
quer no direito nacional quer no alienigena. A confrontacao que se
possa fazer com a “injunction” do direito americano, ou com a
“equity” do direito inglés, ou ainda com o “verfasungsbeschwerde”
do direito alemdo, apontam a singularidade do mandado de
injuncao, que, por sua vez, tanto envolve um juizo de equidade
("equity” dos ingleses), como se volta a protecdao de direitos
fundamentais da pessoa humana (“injunction” dos americanos e
“verfasungsbeschwerde” dos alemdes), mas com caracteristicas
préprias e peculiares. (PIOVESAN, 1995, p. 160).

Apesar de defender a origem anglo-americana e afirmar que "o constituinte
brasileiro ndo concebeu o instituto” do mandado de injun¢do, mas apenas “amoldou o ja
existente a realidade brasileira”; Oliveira (1993, p. 19) reconhece que o constituinte de 1988
revolucionou o instituto, uma vez que “além do nome, pouca ou nenhuma semelhanca
guarda com a /njunction concebida pelos Direitos inglés, norte-americano, francés, italiano
e alemao”.

Diante do exposto, “torna-se dificil analisar o mandado de injun¢do como instituto
importado quer do direito inglés, norte-americano, mexicano, ou até mesmo, argentino”
(SILVA, 1993, p. 58). Concorda-se com Volney Silva porque o ineditismo da garantia
injuncional brasileira afasta "qualquer similitude que poder-se-ia tentar fazer com aqueles
writs”.

Independentemente da origem do instituto, fato é que o mandado de injungado é
“uma modalidade de controle subjetivo e concreto que se encarta entre os remédios
constitucionais concedidos aos cidaddos para a protegao contra certos abusos do poder
publico, decorrentes, no caso, de suas omissdes”. (QUINTAS, 2016, p.214).

Trata-se de um “remédio ou acao constitucional posto a disposicao de quem se
considere titular de qualquer daqueles direitos, liberdades ou prerrogativas inviaveis por
falta de norma regulamentadora exigida ou suposta pela Constituicao” (SILVA, 2010, p.
448).

Para Tavares, o mandado de injuncao é uma:

acao judicial, prevista constitucionalmente, para combater a
morosidade do Poder Publico em sua funcdo legislativa e
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regulamentadora, sempre que esta inércia esteja a inviabilizar o
exercicio concreto de direitos, liberdades ou prerrogativas
constitucionalmente previstos. (TAVARES, 2014, p. 698-699)

Denota-se, portanto, que a “principal finalidade consiste assim em conferir imediata
aplicabilidade a norma constitucional portadora daqueles direitos e prerrogativas, inerte
em virtude de auséncia de regulamentacdo” (SILVA, 2010, p. 448). E importante observar
que a omissao legislativa “deve ser constatada para o caso /n concretum pois a discussao
de falta de norma em tese é matéria que ndao pode ser objeto” do mandado de injuncéao.
(SILVA, 1993, p. 53).

Para Paulo Bonavides a finalidade do mandado de injuncdo se caracteriza pela
satisfacao de um direito subjetivo. Sdo suas palavras:

Havendo, por conseguinte, um direito subjetivo constitucional, cujo
exercicio de ache tolhido pela privagdo da norma regulamentadora,
o titular desse direito postulara, perante o Poder Judiciario, por via
do mandado de injun¢do, a edicdo de norma aplicavel a espécie
concreta. Nesse caso a edicao da norma saneadora da omissao é
provisoriamente do Judiciario e ndo do Legislador, concretizando-se
gracas aquela garantia, a satisfacdo do direito subjetivo
constitucional cujo exercicio ficara paralisado, a mingua de regra
regulamentadora por parte do 6rgdo competente para elabora-la.
(BONAVIDES, 2014, p. 564).

Ja quanto ao objeto do mandado de injuncao — considerando o disposto no Art. 5°,
LXXI, CFRB/88 — Silva (2010, p. 448-449) enfatiza que este remédio visa "assegurar o
exercicio de qualquer direito constitucional (individual, coletivo, politico ou social) ndo
regulamentado”, o exercicio "de /iberdade constitucional, ndo regulamentada”, bem como
o exercicio "das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, também
quando ndo regulamentadas”. Em sintese, o objeto do mandado de injuncéo se “vincula a
existéncia de lacunas constitucionais” (BULOS, 2015, p. 784).

Diante do exposto, tendo como premissa a auséncia de norma regulamentadora,
convém salientar que esta tanto pode ser as leis ordinarias ou complementares
expressamente requeridas pela norma constitucional como também as normas que se
originam da necessidade de atuagdo do Poder Publico devido a indeterminacéo ou a
natureza de certas normas constitucionais. (SILVA, 2010, p. 449-450).

A fim de sintetizar a definicdo de norma requlamentadora, José Afonso da Silva se
utiliza da expressdo constante no Art. 103, § 2°, da CRFB/88 — relativa a a¢do direta de
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inconstitucionalidade por omissdao - qual seja: “medida para tornar efetiva norma
constitucional”. Norma regulamentadora “é, assim, toda ‘medida para torna efetiva norma
constitucional’.” (SILVA, 2010, p. 450).

No mesmo sentido, Piovesan (1995, p. 119) afirma que a norma regulamentadora
“significa toda e qualquer medida para tornar efetiva a norma constitucional, o que inclui
leis complementares, ordinarias, decretos, regulamentos, resolu¢des, portarias, dentre
outros atos” normativos. Ressalta-se que a autora inclui no conceito de norma
requlamentadora "nao apenas a edi¢ao de normas, mas a producao de ato administrativo
e ato material”.

Prosseguindo, é importante salientar que:

as normas constitucionais que podem ser invocadas como causa do
cabimento do mandado de injun¢do devem reunir dois predicados
basicos: i) disporem sobre direitos, liberdades ou prerrogativas; ii)
terem eficacia material ndo plena, ou seja, serem dependentes de
detalhamento de seu conteldo para fins de incidéncia, que no caso
deveria ser feito, ante a recusa parlamentar ou administrativa, pelo
Poder Judiciario. (TAVARES, 2014, p. 699)

Segundo Tavares (2014, p. 699) “a atuagcdo normativa demandada pelo instrumento
em apreco pode ser de duas ordens: i) legal; ii) infralegal (decretos, portarias etc.)”;
corroborando com a ideia de que tanto o Legislativo como o Executivo podem dar causa
a omissdo sanavel pelo mandado de injungao.

Ademais, o cabimento do mandado de injuncao independe da natureza do direito
(publico ou privado) conferido pela norma constitucional. Neste sentido:

Nao importa a natureza do direito que a norma constitucional
confere, desde que seu exercicio dependa de norma
regulamentadora e desde que esta falte, o interessado é legitimado
a propor o mandado de injuncao, quer a obrigacao de prestar o
direito seja do Poder Publico, quer incumba a particulares. Vale dizer,
cabe mandado de injuncao nas relacbes de natureza publica como
nas relagdes privadas, como, p. ex., nas relagdes de emprego privado,
hipoteses de direitos previstos no art. 7°. (SILVA, 2010, p. 453).

Pelo exposto, desde que a aplicabilidade da norma constitucional dependa da
“elaboracao de lei ou outra providéncia regulamentadora”, cabera mandado de injuncao.
A contrario sensu, se ja houve regulamentagdo da norma constitucional e mesmo assim
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nao esta ocorrendo a satisfacdo do direito, ndo é cabivel mandado de injuncao, mas outros
meios judiciais. (SILVA, 2010, p. 450).

Nesse sentido, considerando que o cabimento do mandado de injuncéo se restringe
a auséncia de norma regulamentadora, ndo se admite esta acao constitucional quando o
“direito subjetivo depender da organizacdao de determinada atividade ou determinado
servigo publico, ou, ainda, da disposicao de recursos publicos” (MENDES, 2013, p. 21).

Analisando as decisdes do STF, Bulos (2015, p. 785-786) e Moraes (2015, p. 182-183)
asseveram que nao cabe mandado de injun¢do nas seguintes hipoteses: para compelir a
pratica de ato administrativo; para alterar lei ou ato normativo existente, suspostamente
inconstitucional; para compelir o Congresso Nacional a sanar omissdes legislativas
detectadas em tratados e convencdes internacionais de direitos humanos; como
sucedaneo da acado declaratdria de inconstitucionalidade por omissdo; como forma de
conseguir interpretacdo mais benéfica acerca de uma lei ou ato normativo, bem como
quando seja impetrado com base em norma constitucional de eficacia plena ou
autoaplicavel.

Consoante a parte final do Art. 5°, inciso LXXI, da CRFB/88, o mandado de injuncao
é cabivel quando faltar norma regulamentadora para o exercicio "das prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Desse modo, convém trazer a baila
os ensinamentos de José Afonso da Silva:

soberania é a soberania popular, segundo dispde o art. 14, ndo a
soberania estatal; aqui igualmente nao ocorrerdo muitas hipéteses
de ocorréncia do mandado de injuncdo; é que as questdes de
nacionalidade praticamente se esgotam nas prescricbes
constitucionais que ja a definem de modo eficaz no art. 12; apenas a
naturalizacdo depende de lei, mas esta, como vimos, ja existe,
portanto é matéria regulamentada, que, por isso mesmo, ndo da azo
ao mandado de injuncao; as prerrogativas da soberania popular e da
cidadania se desdobram mediante lei, mas estas ja existem. (SILVA,
2010, p. 449).

Silva (2010, p. 449) também elucidou os pressupostos do remédio constitucional do
mandado injuncao. Para o ilustre doutrinador, existem dois pressupostos: “(a) a falta de
norma regulamentadora do direito liberdade ou prerrogativa reclamada; (b) ser o
impetrante beneficiario direto do direito, liberdade ou prerrogativa que postula em juizo”.
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Por fim, é importante ressaltar que apesar de o mandado de injuncao ser
considerado uma acao constitucional autbnoma, Bonavides (2014, p. 564) afirma que esta
garantia injuncional "é cabivel tanto em casos concretos ou incidentalmente em uma lide”.

2. Construgdo doutrinaria e jurisprudencial acerca do mandado de injuncao

A mera insercao do mandado de injungdo em nossa carta politica, por meio da
Assembleia Nacional Constituinte, ndo possibilitou — a primeira vista — a utilizacdo imediata
deste remédio constitucional, uma vez que até a propria garantia carecia de norma
regulamentadora para sua aplicacgao.

Surgia entao o questionamento sobre a aplicabilidade imediata do mandado de
injuncao, qual seja: a necessidade ou ndo de surgimento de uma lei para que esta agao
constitucional fosse utilizada. Alegou-se, inicialmente, “que o ordenamento juridico
brasileiro ndo criou possibilidades para sua imediata aplicacao” (SILVA, 1993, p. 62-63).

Em sentido contrario dispunha o professor Celso Ribeiro Bastos (1988, p. 360, apud
SILVA, 1993, p. 65) — defendendo que o mandado de injuncao ndao dependia de norma
regulamentadora — pois “da mesma forma que, no passado, o mandado de seguranca e a
acao popular foram utilizados mesmo antes da sua disciplina legal, também ao instituto
sob exame deve ser conferido igual tratamento”.

Essa questao foi pacificada no julgamento do MI n° 107-3/DF QO, quando o STF
decidiu que o mandado de injun¢do era norma constitucional de eficacia plena e, portanto,
de aplicabilidade imediata. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 41).

Ainda segundo os mesmos autores, essa decisdo “evitou o fendmeno paradoxal de
negar aplicabilidade imediata a remédio constitucional criado para solucionar o problema
da regulamentacao deficiente dos preceitos constitucionais”. (CASTRO & FERREIRA, 2016,
p. 42).

Neste diapasao, Silva (2010, p. 448) enfatiza que a aplicagdo do mandado de
injuncdo é “como um instrumento da realizacdo pratica da disposicao” constante no art.
5°, § 1°, da CRFB/88, ou seja: da aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais.

Considerando a aplicabilidade imediata do instituto e a auséncia de norma
processual especifica, Gilmar Mendes assevera que a:

auséncia de disciplina processual acabou por obrigar o Supremo
Tribunal, num curto espaco de tempo, nao sé a apreciar a questao
relativa a imediata aplicagdo desse instituto, independentemente de
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promulgacao de regras processuais préprias, como também a decidir
sobre o significado e a natureza do mandado de injungdo na ordem
constitucional brasileira. (MENDES, 2013, p. 23)

E importante ressaltar que a doutrina também tem um papel primordial na
instituicdo do remédio injuncional, uma vez que as decisdes do STF fundamentam-se em
torno de toda a construcao cientifica que a doutrina estabeleceu sobre este instituto.

Assim, quanto a importancia da construcdo doutrinaria e jurisprudencial para a
aplicacao do mandado de injungao:

Mencionar o papel da doutrina e da jurisprudéncia relativas ao
mandado de injuncdo é sintomatico por revelar uma das
caracteristicas dessa primeira etapa: a auséncia de disciplina legal
para essa acao constitucional. Ante a falta de regulagdo em ambito
legislativo, sobrou para os doutrinadores e para o Judiciario tragar o
perfil inicial do mandado de injuncao. (ROTHENBURG, 2010, p. 69-
70).

2.1 A natureza juridica da decisao e os seus efeitos

O cerne da discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca do mandado de injungdo
consiste, indubitavelmente, na natureza juridica da decisao judicial proferida e nos efeitos
alcangados por tal decisao.

Quanto a eficacia objetiva da decisao, a "doutrina diverge se a sentenca prolatada
em mandado de injun¢do seria meramente declaratoria, constitutiva, condenatéria ou
mandamental”. Por outro lado, quanto a eficacia subjetiva da decisdo, aqueles que
defendem uma solucao concretizadora divergem em relagdo a eficacia do provimento
judicial, se /intra partes ou erga omnes. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 22).

E importante ressaltar que apds a promulgacdo da CRFB/88, o mandado de injuncdo
“causou grande polémica pelo fato de indicar o Poder Judiciario como responsavel” pela
viabilizacdo do exercicio de direitos e liberdades constitucionais — obstaculizados por
auséncia de norma regulamentadora — sem indicar “se caberia aquele Poder legislar ou se
ele deveria, simplesmente indicar o 6rgdo competente para que o fizesse em tempo habil”
(SILVA, 1993, p. 68-69).

Por isso, naquele primeiro momento, tornou-se fundamental saber que tipo de
provimento caberia ao Poder Judiciario realizar, ou seja, "reconhecida na pessoa do
impetrante a titularidade de um direito constitucional e constatada ainda a impossibilidade
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de sua funcdo por auséncia de norma regulamentadora”, era necessario verificar qual
providéncia o érgao jurisdicional deveria tomar (OLIVEIRA, 1993, p. 47).

Surge entdo diversas “correntes doutrinarias que buscam interpretar a finalidade do
novo instituto e, consequentemente, os efeitos da decisao dele decorrente” (PIOVESAN,
1995, p. 129-130). Neste sentido, apontam-se trés teses:

Ao conceder o mandado de injuncao cabe ao Poder Judiciario: a)
elaborar a norma regulamentadora faltante, suprindo, deste modo, a
omissao do legislador; b) declarar inconstitucional a omissao e dar
ciéncia ao oOrgao competente para a adogao das providéncias
necessarias a realizacdo da norma constitucional; e c) tornar viavel,
no caso concreto, o exercicio de direito, liberdade ou prerrogativa
constitucional que se encontrar obstado por faltar norma
regulamentadora. (PIOVESAN, 1995, p. 130).

Em outras palavras, as correntes doutrinarias se firmaram nas seguintes proposicoes:
(i) "o Judiciario tem o conddo de expedir diretriz normativa de carater genérico e abstrato”,
(i) "o Poder Judiciario ndo € érgao incumbido de legislar”, e (iii) "as decisdes do Judiciario
devem se restringir aos casos concretos” (SILVA, 1993, p. 69-70).

Segundo a primeira corrente, o Judiciario editaria a norma faltante, com efeito erga
omnes, "assumindo papel de auténtico legislador”. Essa “ingeréncia do Poder Judiciario em
atribuicoes especificas do Poder Legislativo” é considerada perigosa, por suposta violagdo
ao principio da reparticao de Poderes (SILVA, 1993, p. 70). Por isso, Piovesan (1995, p. 130)
enfatizou que essa “primeira corrente ndo pode ser admitida”.

Ao dispor que caberia ao Judiciario, “apenas, indicar o Poder ou o érgao que deveria
emanar norma que viesse a regular a situacao”, de forma que a autoridade omissa "baixasse
as medidas viabilizadoras do direito pleiteado” (SILVA, 1993, p. 69); a segunda corrente
doutrinaria ndo pode ser concebida, pelo fato de se “atribuir ao mandado de injun¢édo
idéntica finalidade a acdo direta de inconstitucionalidade”, faltando “qualquer
razoabilidade ao constituinte se criasse dois instrumentos juridicos com idéntica finalidade”
(PIOVESAN, 1995, p. 133).

De outro modo, a terceira corrente admite a “possibilidade de o Poder Judiciario vir
a emanar verdadeira norma regulamentadora” que, entretanto, “sO serviria estritamente
para solucionar” o caso concreto em questao (SILVA, 1993, p. 70). Diante da possibilidade
de ocorrer decisGes diferentes para situagdes idénticas, torna-se imprescindivel utilizar
uma decisdo como parametro para a outra.
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Segundo Volney Silva (1993, p. 70), considerando o principio da inafastabilidade da
jurisdicao (Art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88), esta terceira corrente doutrinaria possui “papel
mais adequado as atribui¢des do Poder Judiciario”. Assim também entende Flavia Piovesan
(1995, p. 138), afirmando que esta corrente “parece constituir a interpretacdo mais
adequada do novo instituto”.

Uma outra maneira de vislumbrar a atuacdo do Poder Judiciario no julgamento do
mandado de injun¢do, quanto aos efeitos da decisao proferida, € esbocada por Alexandre
de Moraes (2015, p. 186). Para o renomado autor, o Judiciario pode adotar duas posi¢oes
primordiais: concretista e ndo concretista. Caso seja adotada a posicao concretista, esta
pode ser subdivida em geral e indjvidual. Esta Ultima, por fim, permite a concretizacao de
direitos de forma direta ou intermediaria.

Neste sentido, ultrapassando as correntes doutrinarias que afloraram com o
surgimento da garantia injuncional na Constituicao de 1988 e tendo em vista as diferentes
posicoes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal ao longo tempo, é possivel reunir
“as diversas correntes doutrinarias e jurisprudenciais” ao redor das seguintes teses: (i) tese
nao concretista, (ii) tese concretista individual intermediaria, (iii) tese concretista individual
direta, bem como (iv) tese concretista geral (BULOS, 2015, p. 791).

Segundo a tese ndo concretista ou teoria da subsidiariedade (SABRA & PINTO, 2008,
p. 12), “em nome da harmonia e separagdo entre os poderes, o Judiciario ndo poderia suprir
a omissao da norma faltante, tampouco determinar prazo para o legislador criar
determinada lei” (OLIVEIRAS, 2017). Por conseguinte, o “Supremo apenas reconhece,
formalmente, a existéncia da mora legislativa” (BULOS, 2015, p. 791).

Essa tese assevera que o mandado de injuncdo é uma “acdo meramente declaratéria,
de forma que apenas enseja a cientificagdo, pelo Poder Judiciario, do Legislador
responsavel pela omissdo” (OLIVEIRA JUNIOR, 2018), tendo sida adotada no julgamento
do MI n® 107/DF, momento em que o “STF entendeu que o tribunal se deveria limitar a
constatar a inconstitucionalidade por omissao e a determinar que o legislador tomasse as
providéncias adequadas” (MORAIS, 2013, p. 340).

Segue trecho da ementa proferida no julgamento do MI n° 107-3/DF:

Em face dos textos da Constituicdo Federal relativos ao mandado de
injuncdo, é ele acdo outorgada ao titular de direito, garantia ou
prerrogativa a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais o exercicio esta
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e a¢do que visa a
obter do Poder Judiciario a declaracdo de inconstitucionalidade
dessa omissao se estiver caracterizada a mora em regulamentar por
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parte do Poder, 6rgéo, entidade ou autoridade de que ela dependa,
com a finalidade de que se Ihe dé ciéncia dessa declaragdo, para que
adote as providéncias necessarias, a semelhanga do que ocorre com
a acao direta de inconstitucionalidade por omissao [...]. (STF, MI n°
107-3/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 21/09/1990).

Denota-se que para a corrente nao concretista o Poder Judiciario funcionaria como
um “érgao oficial de censura formal da omissédo, cabendo-lhe — segundo uma concepcao
exagerada da 'separacdo de Poderes’ — comunicar o 6rgao que deveria editar a norma
regulamentadora requerida”, de forma semelhante a acdo direta de inconstitucionalidade
por omissao (ROTHENBURG, 2010, p. 74).

Piovesan & Chaddad (2013, p. 451-452) afirmam que o STF, ao apreciar o /eading
case MI 107/DF, retirou a “potencialidade e o sentido” do mandado de injuncao, ao dispor
que ele nao era "instrumento apto a concretizar o direito constitucionalmente previsto”,
mitigando sobremaneira a eficacia do instituto.

Dando seguimento a classificagdo atual dos efeitos do mandado de injungéo, o
“Supremo Tribunal Federal surpreendeu a alguns, acalantando a outros, ao proferir
importantes decisdes nas quais adotou a corrente concretista, em sentido diametralmente
oposto ao indicado pelo até entdo /eading case’, qual seja, o julgamento do MI 107/DF
(PIOVESAN & CHADDAD, 2013, p. 453).

Desse modo, a subsidiariedade do Judiciario ao Legislativo — diante da auséncia de
norma regulamentadora — foi sendo gradativamente modificada, de forma que o STF
passou a adotar "outra interpretacao, atenuando a rigidez conferida ao instituto quando
da apreciacdo dos primeiros casos” e afastando os efeitos da acdo injuncional daqueles
alcancados pela acao direta de inconstitucionalidade por omissao (PIOVESAN &
CHADDAD, 2013, p. 452).

Para as teorias concretistas:

presentes os requisitos constitucionais exigidos para o mandado de
injuncdo, o Poder Judiciario através de uma decisdo constitutiva,
declara a existéncia da omissdo administrativa ou legislativa, e
implementa o exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa
constitucional até que sobrevenha regulamentacdo do poder
competente (MORAES, 2015, p. 187-188).

A tese concretista individual intermediaria — também denominada de teoria
intermediaria — consiste no fato de o Judiciario inicialmente conferir prazo para que o
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Poder, érgdo ou autoridade responsavel elabore a norma regulamentadora. Caso a norma
nao seja elaborada dentro do prazo concedido, “fica autorizado o prejudicado ao exercicio
do direito invocado, com a liquidacdao por meio da via jurisdicional ordinaria, nos casos de
pretensao condenatéria” (SABRA & PINTO, 2008, p. 13).

Pela teoria intermediaria, se ap6s o término do prazo concedido pelo Judiciario, o
Poder Legislativo ou o Poder Executivo — a depender do tipo de omissao normativa — nao
tomarem “nenhuma providéncia, permanecendo a /nércia inconstitucional, o impetrante
do writ passa a ter assegurado o seu direito” (BULOS, 2015, p. 791).

Considerando os ensinamentos de Sabra & Pinto (2008, p. 13), Piovesan & Chaddad
(2013, p. 452) e Castro & Ferreira (2016, p. 131); esta tese foi adotada pelo Supremo
Tribunal Federal nos julgamentos do MI 232/RJ, MI 283/DF, MI 284/DF, MI 447/DF, MI
543/DF e MI 562/RS.

A Suprema Corte passou entdo a "nao s6 reconhecer a mora legislativa, mas também
a fixar prazo para que a lacuna fosse suprimida” (OLIVEIRA JUNIOR, 2018); “remetendo os
impetrantes as vias ordindrias para a concretizacao de seus direitos” (RAMOS, 2013, p. 246),
caso permanecesse inerte o Poder, érgao ou autoridade responsavel pela edicdo da norma.

Tendo em vista o ineditismo do STF na adocao da teoria concretista intermediaria,
transcreve-se a seguir uma parte da ementa proferida no MI 232/RJ:

Mandado de injuncao conhecido, em parte, e, nessa parte, deferido
para declarar-se o estado de mora em que se encontra o Congresso
Nacional, a fim de que, no prazo de seis meses, adote ele as
providencias legislativas que se impdem para o cumprimento da
obrigacao de legislar decorrente do artigo 195, § 7°, da Constituicao,
sob pena de, vencido esse prazo sem que essa obrigacao se cumpra,
passar o requerente a gozar da imunidade requerida. (STF, MI 232-
1/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27/03/1992)

O acordao proferido possui eficacia inter partes, principal caracteristica das teses
concretistas individuais. Ademais, “percebe-se que, sem assumir compromisso com o
exercicio de uma tipica funcao legislativa, o Supremo Tribunal Federal afastou-se da
orientacgao inicialmente perfilhada” (MENDES, 2007, p.192).

Alexandre de Moraes (2015, p.192) se filia integralmente a posicdo concretista
individual intermediaria, esclarecendo que:
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a ideia do Poder Judiciario, apds julgar procedente o mandado de
injungao estabelecer um prazo para que a Constituicao Federal seja
regulamentada, antes de efetivamente colmata-la, adequa-se
perfeitamente a ideia de Separacdo de Poderes. Assim, a partir da
decisdo do Judiciario, o poder competente estaria oficialmente
declarado omisso, devendo atuar. Esse prazo, no ambito legislativo,
entendemos, nunca poderia ser inferior ao processo legislativo
sumario. (MORAES, 2015, p.192).

“Em 2006 a Corte Constitucional modificou completamente sua jurisprudéncia”
(OLIVEIRA JUNIOR, 2018); passando a adotar a tese concretista individual direta ou teoria
da resolutividade, momento em que a “decisdao final seria constitutiva /nter partes,
possibilitando imediata efetivagdo da promessa de direito subjetivo e valendo até a
elaboracao da lei” (SABRA & PINTO, 2008, p. 13).

Neste diapasdo, “pode o Judiciario aplicar por analogia de lei ja existente para
resolver o caso concreto que discute o direito posto” (OLIVEIRAS, 2017). Assim, “logo que
o Supremo julga procedente o mandado de injuncao, ele implementa a eficacia da norma
constitucional” (BULOS, 2015, p. 791), sem conceder prazo para que o Poder, 6rgdo ou
autoridade responsavel pela edicdo da norma regulamentadora adote alguma providéncia.

De acordo Piovesan & Chaddad (2013, p. 453), Castro & Ferreira (2016, p. 130),
Oliveiras (2017) e Oliveira Junior (2018), a tese concretista individual foi adotada pelo STF
no julgamento do MI 721-7/DF e do MI 758/DF. Neste sentido:

MANDADO DE INJUNCAO - NATUREZA. Conforme disposto no
inciso LXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal, conceder-se-a
mandado de injung¢do quando necessario ao exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania. H4 acdo mandamental e
ndo simplesmente declaratoria de omissdo. A carga de declaracao
ndo € objeto da impetracdo, mas premissa da ordem a ser
formalizada. MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS.
Tratando-se de processo subjetivo, a decisdo possui eficacia
considerada a relacao juridica nele revelada. (STF, MI 721-1/DF, Rel.
Min. Marco Aurélio Mello, DJ 30/11/2007)

Pelo exposto, verifica-se que o STF cria “uma norma ad casum a aplicar na situagao
concreta”, perfazendo a omissdo normativa de forma analoga a integracao de uma lacuna
existente no ordenamento juridico até que o legislador resolva agir. (MORAIS, 2013, p. 340).
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A tese "pugna por uma solu¢do de mérito satisfativa, cuja eficacia subjetiva limita-
se entre as partes processuais sem atingir terceiros”. Dessa caracteristica decorrem criticas
doutrinarias sobre a teoria da resolutividade, posto que surge a “possibilidade de violagdo
do principio da isonomia em razéo da prolagdo de decisdes conflitantes sobre o tema”
(CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 129-130).

Barbosa Moreira (1989, p. 117, apud CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 130) refuta essa
critica, afirmando que “decisGes contraditérias ocorrem nos mais variados tipos de acao e
que o direito processual tem uma solucao para este tipo de problema”, qual seja: a
uniformizacdo de jurisprudéncia. Nota-se que essa uniformizacdo alcancou destaque
inigualavel a partir do novo Codigo de Processo Civil (2015), que passou a apresentar
tratamentos processuais especificos para o julgamento de demandas repetitivas.

A partir das inovagdes jurisprudenciais iniciadas em 2006, o STF evoluiu ainda mais
seu entendimento e comecou a “adotar uma posicao concretista geral, caracterizada pela
criagdo, através do Poder Judiciario, com eficacia erga omnes, de solugdo visando suprimir
omissao vergastada” (OLIVEIRA JUNIOR, 2018).

A tese concretista geral, também conhecida por teoria da independéncia
Jurisdicional, "defende que caberia ao érgao judiciario editar norma geral, ultrapassando a
regulamentacao do caso concreto” (SABRA & PINTO, 2008, p. 13). Por conseguinte:

a sentenca, proferida na injuncao, é erga omnes, tem eficacia ampla,
abrangendo a todos, pois o Judiciario implementa o exercicio do
direito, mediante uma deliberacao irrestrita, que vigorara até o dia
em que o Poder Legislativo sanar o estado de /nércia inconstitucional.
Aqui o Supremo Tribunal pode legislar no caso concreto, ou seja,
pode proferir sentenca substituindo aquilo que deveria constar na lei.
(BULOS, 2015, p. 791).

Destarte, ao proferir uma decisao “eminentemente normativa”, extirpando a
auséncia de regulamentacao, “os limites subjetivos da decisdo alcancam todas as pessoas
incluidas na mesma situacao de fato ou de direito resolvida no processo de mandado de
injuncao” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 132). Ademais:

[...] a eficacia erga omnes alcanca os demais orgaos jurisdicionais e a
Administracdao Publica, mas ndo incide sobre o Poder Legislativo que
tem ampla autonomia para dispor legislativamente de modo
diferente ao da decisdo. Nao incide, ainda, ao Poder Executivo e ao
Poder Judiciario, quando o projeto de lei necessario para a
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regulamentacdo do direito, liberdade ou prerrogativa, for de
iniciativa desses Poderes. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 132).

A doutrina majoritaria — Ramos (2013, p. 246), Piovesan & Chaddad (2013, p. 454-
456), Morais (2013, p. 340), Bulos (2015, p. 792) Castro & Ferreira (2016, p. 133), Oliveiras
(2017) e Oliveira Junior (2018) — aponta que a teoria concretista geral foi adotada pelo STF
nos julgamentos do MI 670/ES, MI 708/DF e MI 712/PA.

Como standard da presente tese, transcreve-se trecho da ementa proferida no
julgamento do MI 670/ES:

6.1. Aplicabilidade aos servidores publicos civis da Lei n® 7.783/19809,
sem prejuizo de que, diante do caso concreto e mediante solicitacao
de entidade ou 6rgao legitimo, seja facultado ao juizo competente a
fixacdo de regime de greve mais severo, em razao de tratarem de
"servicos ou atividades essenciais" (Lei n°® 7.783/1989, arts. 9° a 11).
6.2. Nessa extensao do deferimento do mandado de injuncao,
aplicagdo da Lei n° 7.701/1988, no que tange a competéncia para
apreciar e julgar eventuais conflitos judiciais referentes a greve de
servidores publicos que sejam suscitados até o momento de
colmatacao legislativa especifica da lacuna ora declarada, nos termos
do inciso VII do art. 37 da CF. (STF, MI 670-9/ES, Rel. p/ acérdao Min.
Gilmar Mendes, DJ 31/10/2008)

A adesdo a teoria concretista geral, como verificada na decisao paradigmatica acima,
decorre do entendimento jurisprudencial de que a “inércia do Congresso Nacional
resultava em uma espécie de fraude a vontade da Constitui¢do” (OLIVEIRA JUNIOR, 2018),
motivo pelo qual tornava-se necessaria a “criagdo normativa” destinada a produzir “efeitos
em situagdes de objecto idéntico, conferindo-lhe na pratica alguma potencial eficacia u/tra
partes” (MORAIS, 2013, p. 341).

Quanto ao caso em questao, modificando o entendimento proferido nos mandados
de injungao n° 20, n° 485 e n° 585, que asseveravam que o direito de greve dos servidores
publicos ndo poderia ser exercido antes da edigdo da lei respectiva; os julgamentos dos
mandados de injuncao n° 670, n°® 708 e n® 712 adotaram uma solucao normativa e
concretizadora, em explicita adogdo ao modelo de sentenca de perfil aditivo. (MENDES,
2007, p. 193-195)

Neste diapasdo, “em virtude da inércia do legislador em colmatar as lacunas
constitucionais”, apds quase 20 anos do texto constitucional o STF "alterou seu
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posicionamento e adotando claro ativismo judicial passou a adotar a posi¢cdo concretista”
(MORAES, 2015, p. 188).

"Este poder substitutivo do legislador para emitir normagdo equiparada a lei
suscitou reacgdes doutrinais de intensidade variavel” (MORAIS, 2013, p. 342), uma vez que
ao atribuir ao Judiciario "“um papel atipico de legislador positivo”, o posicionamento do STF
“nem sempre é visto com bons olhos se levarmos em consideragao a verdadeira razéo de
ser do Poder Judiciario” (OLIVEIRAS, 2017).

Nessa perspectiva, Alexandre de Moraes (2015, p. 188) enfatiza que a teoria
concretista geral “sempre foi pouco aceita na doutrina”, motivo pelo qual Natalino Oliveiras
(2018) afirma que essa “fonte direta de ativismo judicial [..] ndo coaduna com o nosso
modelo de Estado Tripartite”.

A relevancia da adogdo de teorias concretistas pelo STF — sobretudo a da
independéncia jurisdicional — pode ser evidenciada pelo trabalho de Sabra & Pinto (2008,
p. 26-31) acerca da capacidade de “resposta do Poder Legislativo” frente ao julgamento de
mandado de injuncao, isto é a promulga¢do de lei visando suprir a mora declarada
judicialmente . Segundo a pesquisa, considerando o melhor cenario apresentado pelos
autores, apenas 25% dos temas abrangidos pelos mandados de injuncao julgados no STF
tiveram edicao de lei que extirparam a mora legislativa.

Pelo exposto, é compreensivel a evolugdo jurisprudencial do STF no sentido de
“conferir exequibilidade as normas constitucionais” (BULOS, 2015, p. 792) e promover, na
pratica, o “exercicio de direitos e liberdades constitucionais a tantos quantos se sintam
prejudicados pela falta de norma regulamentadora, nos precisos termos do que prevé a
Constituicao Federal de 1988" sobre o mandado de injungdo. Trata-se, portanto, de
“consideravel avanc¢o na implementacdo da vontade constitucional” (PIOVESAN &
CHADDAD, 2013, p. 457).

Por fim, ainda que o presente trabalho tenha buscado tratar as diferentes teorias de
forma evolutiva, ressalta-se que isto ocorreu com finalidade l6gico-didatica. Embora a
jurisprudéncia mais recente pareca ter inclinado na direcdao das teorias concretistas
individual direta e geral, a realidade consiste em um “complexo de solugbes, todas elas
afloradas em momentos e em decisdes diferentes do STF” (MORAIS, 2013, p. 345).

No mesmo sentido dispde Sabra & Pinto (2008, p.38), enfatizando que a adogdo de
uma tese pelo STF nao acarretou o "abandono das posturas anteriores”, posto que a
adesdo a novos posicionamentos ocorreu “conforme o caso concreto” exigia do Supremo
Tribunal Federal.
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3. Aregulamentacdo do mandado de injuncdo por meio da Lei n® 13.300/2016
(Lei do Mandado de Injuncao - LMI)

O mandado de injuncdo obteve a sua devida regulamentacdo por meio da Lei n°
13.300, de 23 de junho de 2016, que disciplina o processo e o julgamento dos mandados
de injuncao individual e coletivo e da outras providéncias.

Segundo Chaves (2017, p. 10), “certo é que a Lei 13.300/2016 representa um marco
historico, consolidando orientagdo que ha anos vem sido construida pelo STF, em atencao
aos direitos e garantias fundamentais do Cidadao”.

Ainda sobre a importancia da Lei n° 13.300/2016, La Rosa (2016) enfatiza que
finalmente este “importante remédio constitucional recebe seu procedimento préprio,
semelhante ao do Mandado de Seguranca, mas atento as diferentes finalidades do
Mandado de Injuncao”.

Ademais, "o grande mérito da Lei do Mandado de Injuncdo reside na possibilidade
de positivar 28 (vinte e oito) anos de conformacao jurisprudencial do mandado de injun¢ado
pelo Supremo Tribunal Federal” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 42), caracterizando “um
avanco para a constitucionalizacao do direito” e para a “cultura juridica nacional” (LA ROSA,
2016).

Iniciando a analise dos dispositivos legais, é importante constatar que a Lei do
Mandado de Injuncdo encerrou a discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca do
cabimento deste remédio constitucional para o caso de omisséo legislativa parcial, como
pode ser observado no Art. 2° da LML

Art. 2° Conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta total
ou parcial de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania.

Paragrafo Unico. Considera-se parcial a regulamentacdo quando
forem insuficientes as normas editadas pelo orgdo legislador
competente.

Vale ressaltar que anteriormente a jurisprudéncia do STF havia restringido o
“cabimento do mandado de injuncdo para os casos de omissbes totais e absolutas”
(QUINTAS, 2016, p. 217). Desse modo, a possibilidade de cabimento do mandado de
injuncdo “em caso de omissao parcial foi uma importante previséo do paragrafo Unico do
art. 2° da Lei n® 13.300/2016" (CAVALCANTE, 2016).
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A lei em comento também encerrou as duvidas que pairavam acerca do cabimento
do mandado de injuncao coletivo, posto que “esta Lei disciplina o processo e o julgamento
dos mandados de injun¢ao individual e coletivo, nos termos do inciso LXXI do art. 5° da
Constituicao Federal” (Art. 1° da LMI).

Dessa forma, Cavalcante (2016) esclarece que o mandado de injungdo coletivo
podera ser “proposto por legitimados restritos previstos na Lei, em nome proprio, mas
defendendo interesses alheios”, tendo como objeto “os direitos constitucionalmente
assegurados a determinado grupo social” (LA ROSA, 2016).

Ainda quanto ao objeto do mandado de injungao coletivo, assim dispde o Art. 12,
paragrafo unico, da Lei do Mandado de Injuncao:

Os direitos, as liberdades e as prerrogativas protegidos por mandado
de injuncao coletivo sdo os pertencentes, indistintamente, a uma
coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo,
classe ou categoria.

E importante ressaltar que apesar de nao ter sido expressamente previsto pela
CRFB/88, o mandado de injuncao coletivo “sempre foi admitido pelo Colendo Supremo
Tribunal Federal” (SANTOS, 2016).

Neste diapasao, Quintas (2016, p. 219) afirma que a Lei n° 13.300/2016 se inspirou
no instituto do mandado de seguranca coletivo “tanto no que se refere ao rol de
legitimados para a propositura da acdo quanto no que guarda pertinéncia com os efeitos
do provimento no ambito da ac¢do coletiva” injuncional.

Tendo em vista que o mandado de injuncao é uma acao constitucional que possui
natureza de agao civil e guarda similaridades com o mandado de seguranca, o texto legal
previu a aplicacao subsidiaria da Lei do Mandado de Seguranca e do Cédigo de Processo
Civil nos seguintes termos:

Art. 14. Aplicam-se subsidiariamente ao mandado de injun¢do as
normas do mandado de seguranca, disciplinado pela Lei n® 12.016,
de 7 de agosto de 2009, e do Cédigo de Processo Civil, instituido pela
Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e pela Lei n® 13.105, de 16 de
marco de 2015, observado o disposto em seus arts. 1.045 e 1.046.

Como comentado anteriormente, ainda que este dispositivo legal possa vir a ser
objeto de uma futura acao direta de inconstitucionalidade (por vicio formal); entende-se
que eventual acdo, ainda que procedente, ndo acarretard qualquer modificagdo pratica
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relevante, uma vez que as legislacdes que fazem referéncia ao CPC/1973 sao interpretadas
a luz do novo CPC (2015).

Castro & Ferreira (2016, p. 23) destacam “dois pontos que a Lei 13.300/2016 nao
tratou: liminares em mandado de injungao e competéncia”. A esse respeito, convém trazer
a baila a explanacao de Teori Zavascki ao comentar o anteprojeto que originou a Lei do
Mandado de Injuncao:

Duas situagdes foram, propositadamente, omitidas no texto do
Projeto. A primeira € quanto a possibilidade de antecipa¢do da tutela.
A jurisprudéncia do STF é predominantemente contraria a essa
possibilidade, por considera-la incompativel com a natureza da
pretensao jurisdicional, o que parece correto. De qualquer modo,
sobrevindo hipdtese em que a medida se faz necessaria e
indispensavel, resolve-se a questdo mediante aplicacdo subsidiaria
das normas do CPC e da Lei do Mandado de Seguranca (Lei n.
12.016/2009), como prevé o art. 14 do Projeto. A outra situacao a cujo
respeito o Projeto silencia é a da competéncia. A matéria esta tratada,
em linhas gerais, pela Constituicdo, na qual ha regras claras quanto a
competéncia. (ZAVASCKI, 2013, p. 99-100).

Corroborando com a origem eminentemente jurisprudencial da Lei do Mandado de
Injuncdo, "é possivel entender a razdo de nao constar do texto aprovado qualquer mencao
expressa a medida liminar ou tutela antecipada” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 122).

Cardoso (2018) entende ser possivel “afirmar que ha um s//éncio eloguente da Lei
do Mandado de Injungdo, porque nao se trata de uma lacuna, mas sim da /intengdo de nao
permitir a concessdo da tutela provisoria no mandado de injungado”.

Todavia, o entendimento doutrinario em sentido contrario apresenta criticas a este
siléncio legal, cuja solugdo consiste em aplicar subsidiariamente as normas do CPC para
requerer, no caso concreto, uma tutela provisoria de urgéncia ou de evidéncia.

Quanto a competéncia para julgamento, o siléncio da Lei n° 13.300/2016 ndo
acarreta qualquer prejuizo, até mesmo porque essa “omissao tem sua razao de ser”
(ZAVASCKI, 2016, p. 100), ja que a competéncia esta disciplinada na prépria Constituicao
Federal e varia "de acordo com o 6rgao ou a autoridade responsavel pela edicao da norma
regulamentadora” (SANTOS, 2016).

Embora a Lei n® 13.300/2016 implicitamente demonstre que a competéncia € dos
tribunais, uma vez que o procedimento se refere a atribuicdes do relator. Nada impede que
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existam mandados de injungao a serem submetidos para julgamento por juiz singular,
como é o caso de eventual omissao de 6rgao municipal, por exemplo. Neste sentido
comentou Teori Zavascki sobre o PL n® 6.128/2009 posteriormente transformado em lei:

Uma conclusao, todavia, parece inafastavel: a acdo do mandado de
injuncdo sera, em principio, da competéncia originaria do tribunal.
Atento a essa circunstancia, o Projeto, em seu conjunto, utiliza uma
linguagem que, embora ndo afaste expressamente essa
possibilidade, ndo induz a existéncia de competéncia de juiz de
primeiro grau para causas da espécie. (ZAVASCKI, 2013, p. 100).

Vistos os aspectos gerais da Lei do Mandado de Injuncao, passa-se agora ao estudo
dos demais dispositivos legais considerando a legitimidade ad causam, o procedimento da
acao injuncional, os efeitos da decisdao proferida em sede do mandado de injungdo e a
modificacao posterior desses efeitos.

a. Da legitimidade ad causam

Inicialmente convém transcrever o Art. 3° da Lei n°® 13.300/2016, que dispde tanto
sobre a legitimidade ativa para o mandado de injun¢do individual como sobre a
legitimidade passiva para o mandado de injuncao individual e coletivo:

Art. 3° Sdo legitimados para o mandado de injuncao, como
impetrantes, as pessoas naturais ou juridicas que se afirmam titulares
dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas referidos no art. 2°
e, como impetrado, o Poder, o érgdo ou a autoridade com atribuigdo
para editar a norma regulamentadora.

A respeito da legitimidade ativa da acao injuncional, Cardoso (2018) esclarece que
o impetrante, “em regra, é o titular do direito inviabilizado pela falta de norma
infraconstitucional regulamentadora, ou o integrante da categoria beneficiada por esse
direito”.

Tal conclusdo esta assentada em expressa disposicao legal constante nos artigos 3°
e 12 da Lein®13.300/2016, a qual prevé os legitimados ativos para o mandado de injuncao
individual e coletivo, respectivamente.

Nos termos do Art. 3° da LMI, o mandado de injun¢ao individual pode ser impetrado
por pessoas naturais ou por pessoas juridicas que se afirmam titulares dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.
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Cavalcante (2016) esclarece que ao reconhecer a legitimidade ativa as pessoas "que
se afirmam titulares”, a Lei do Mandado de Injuncdo adota a "teoria da assercao”, que
consiste em definir que “a legitimidade ad causam deve ser analisada a luz das afirmacdes
feitas pelo autor na peticdo inicial, devendo o julgador considerar a relacdo juridica
deduzida em juizo in status assertionis, isto é, a vista do que se afirmou”.

Dessa forma, “para fins de reconhecimento de legitimidade e processamento da
acao, basta que o autor se afirme titular” (CAVALCANTE, 2016). Entretanto, nada obsta que
ao final do processo seja reconhecido que o impetrante ndo é o titular do direito que
afirma, motivo pelo qual havera uma decisdao de mérito a esse respeito.

No que tange ao mandado de injuncado coletivo, é importante ressaltar que o rol de
legitimados ativos constante no Art. 12 da LMI esta intrinsecamente ligado ao interesse
violado pela auséncia de norma regulamentadora, ou seja, os legitimados “variam de
acordo com a tutela requerida” (CAVALCANTE, 2016). Neste sentido:

Art. 12. O mandado de injungao coletivo pode ser promovido:

I - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a defesa da ordem juridica, do regime
democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;

II - por partido politico com representagdo no Congresso Nacional,
para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de
seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;

Il - por organizagdo sindical, entidade de classe ou associacao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos 1 (um)
ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas
em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou associados,
na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacao especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for
especialmente relevante para a promocao dos direitos humanos e a
defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicao Federal.

Ressalta-se, mais uma vez, que os direitos, as liberdades e as prerrogativas
protegidos por mandado de injunc¢ao coletivo “sao os pertencentes, indistintamente, a uma
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coletividade indeterminada de pessoas ou determinada por grupo, classe ou categoria”
(Art. 12, paragrafo Unico, LMI).

Ademais, "o rol dos legitimados ativos do mandado de injun¢do coletivo é maior do
que os legitimados que podem propor mandado de seguranca coletivo”, previsto no Art.
59, LXX, da CRFB/88 e Art. 21 da Lei n® 12.016/2009 (CAVALCANTE, 2016).

Considerando que o mandado de injuncao coletivo ja era admitido pela doutrina e
jurisprudéncia, por aplicacdo analégica ao mandado de seguranca coletivo, a Lei do
Mandado de Injuncdo ampliou sobremaneira o rol de legitimados ativos ao incluir duas
instituicOes essenciais a justica, quais sejam: o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

Especialmente em relacdo a legitimidade da Defensoria Publica:

Convém esclarecer que nao consta no projeto de Lei aprovado pela
Camara a legitimidade da Defensoria Publica para propor Mandando
de Injuncéo Coletivo, que foi incluida por emenda no Senado, sem
que tal alteracao passasse pela aprovacao na Camara dos Deputados,
caracterizando-se a inconstitucionalidade formal por afronta ao
devido processo legislativo, em confronto com o paragrafo Unico do
artigo 65 da Constituicao Federal. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p.
147).

Nao obstante seja supervenientemente declarada a nulidade do inciso IV do Art. 12,
por inconstitucionalidade formal, os referidos autores entendem que a Defensoria Publica
continuara possuindo legitimidade para impetrar o mandado de injuncao coletivo.

Tal conclusao é obtida a partir de uma interpretacao sistematica do Art. 4°, inciso IX,
da Lei Complementar n°® 80/1994, uma vez que a “legitimidade para impetrar mandado de
injuncdo autoriza a concluir que estdao abrangidas as duas espécies, o individual e o
coletivo, ja que o Legislador ndo restringiu” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 147-148).

Finalizando os comentarios acerca do polo ativo da demanda injungional, Santos
(2016) assevera o rol de legitimados é “taxativo e varia de acordo com a tutela pleiteada”.
Todavia, filia-se ao entendimento exposto por Castro & Ferreira (2016, p. 148), de que "o
rol de legitimados para a propositura do Mandado de Injun¢do Coletivo é meramente
exemplificativo, ja que nao previsto na Constituicdo como o mandado de seguranca
coletivo”.
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Quanto a legitimidade passiva do mandado de injunc¢do individual e coletivo, havia
acirrada discussao sobre quem deveria constar no polo passivo da agao injuncional. Assim,
Castro & Ferreira elucidam que:

para aqueles que defendem que o mandado de injun¢do € uma agao
que visa simplesmente a reconhecer uma omissao constitucional,
somente o6rgaos e entidades publicas poder ser requeridos
judicialmente, enquanto que para os defensores de uma solucao
concretizadora, pessoas de direito publico ou privado poderiam
figurar no polo passivo da agao, a depender de quem suportaria os
efeitos praticos da decisao. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 22).

Esta celeuma foi definitivamente solucionada pelo Art. 3° da LMI. Assim, "o sujeito
passivo (impetrado ou autoridade impetrada) € a pessoa (autoridade, 6rgao ou ente) que
detenha a atribuicdo de regulamentar a norma constitucional”, ficando excluida “as pessoas
que nao a tenham, como, por exemplo, o empregador do titular do direito” (CARDOSO,
2018).

Nessa perspectiva, a Lei do Mandado de Injuncdo considera como “legitimado
passivo qualquer 6rgao ou autoridade da administracédo direta e indireta com competéncia
para a elaboracdo da norma regulamentadora” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 85).

Ao comentar o projeto que originou a Lei do Mandado de Injungdao (PL n°
6.128/2009) e ndo sofreu alteracdes parlamentares neste ponto, Rothenburg fez as
seguintes observagdes a respeito da legitimidade passiva na acao injuncional:

Perceba-se que o autor do Projeto andou bem ao generalizar o
impetrado, que também pode ser ou pessoa juridica ou individuo
(pessoa fisica), sem excluir a possibilidade de litisconsorcio. Todavia,
o Projeto preferiu adotar a tese prevalecente, inclusive na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de que s cabe
mandado de injuncao contra érgdo publico (precisamente aquele
que deveria ter editado a norma regulamentadora faltante), ao invés
de admitir também o particular que deve prestar o direito
constitucional invocado; esta op¢do € mais adequada para
possibilitar o exercicio efetivo dos direitos constitucionais carentes
de aplicagao direta e imediata. (ROTHENBURG, 2013, p. 130).
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No que se refere a titularidade passiva de autoridade (pessoa fisica), Cavalcante
(2016) cita como exemplo o caso em que a lei faltante é de “iniciativa reservada do chefe
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do Poder Executivo, do Supremo Tribunal Federal ou do Procurador Geral da Republica” e
nao foi apresentada proposta para deliberagdo do Poder Legislativo.

Nesses casos, 0 “mandado de injuncdo devera ser impetrado contra o Presidente da
Republica, contra o Presidente do STF ou contra o PGR para que eles apresentem a
proposicao ao parlamento” (CAVALCANTE, 2016).

b. Do procedimento

O procedimento da ag¢do injuncional esta disciplinado entre os artigos 4° e 7° da Lei
n° 13.300/2016. Todavia, em observancia ao que dispde o Art. 14 da LM, caso este diploma
legal “ndo preveja solugcdo para alguma situacdo, o intérprete devera aplicar,
subsidiariamente, as regras contidas” no CPC e na Lei do Mandado de Seguranca
(CAVALCANTE, 2016).

Castro & Ferreira (2016, p. 121) ressaltam que o “procedimento previsto na Lei do
Mandado de Injuncdo é simples, semelhante ao do Mandado de Seguranca (Lei
12.016/2009)". No mesmo sentido dispds Teoria Zavascki ao comentar o projeto que
acarretou a publicagdo da lei em comento:

A primeira observacdo de carater geral diz respeito ao rito: foi
mantida no anteprojeto (e no Projeto) a sumariedade do
procedimento, com perfil semelhante ao do mandado de seguranca
[...]. A sumariedade do rito nao constitui, portanto, um empecilho ao
alcance de resultados satisfatorios no exame e julgamento das
pretensdes injuncionais, circunstancia que, por si so, justifica
plenamente a sua adocao. (ZAVASCKI, 2013, p. 97).

Iniciando o estudo acerca do procedimento da acao injuncional, o Art. 4° da Lei n°
13.300/2016 dispOe que “a peticdo inicial devera preencher os requisitos estabelecidos pela
lei processual e indicara, além do 6rgdo impetrado, a pessoa juridica que ele integra ou
aquela a que estéa vinculado”.

Considerando que “a peticdo inicial devera preencher os requisitos estabelecidos
pela lei processual” (Art. 4° da LMI), a "peticao inicial do mandado de injuncdo devera
preencher os requisitos previstos nos arts. 319 e 320 do CPC/2015" e, no caso de
inobservancia, o relator “devera determinar que o impetrante, no prazo de 15 (quinze) dias,
emende-a ou complete-a”, nos termos do Art. 321 do CPC/2015. Por fim, “se o autor ndo
cumprir a diligéncia, a peticao inicial sera indeferida” nos termos do Art. 330, inciso I, do
CPC/2015 (CAVALCANTE, 2016).
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Além dos requisitos gerais da peticao inicial elencados no CPC, é importante
ressaltar que o Art. 4° da LMI estabelece um requisito especifico para o ajuizamento da
peticdo inicial do mandado de seguranca: indicacdo do impetrado e da pessoa juridica.
Dessa forma, o “autor devera indicar ndo apenas o érgao impetrado (p.ex.: Presidente da
Republica), mas também a pessoa juridica que ele integra ou esta vinculado (Unido)”
(SANTOS, 2016).

Apesar de atualmente predominar os processos judiciais eletronicos, a Lei do
Mandado de Injuncdo ressalta que “quando ndo for transmitida por meio eletrénico, a
peticao inicial e os documentos que a instruem serao acompanhados de tantas vias
quantos forem os impetrados” (Art. 4°, § 1°, da LMI).

O Art. 4°, § 2° da Lei n°® 13.300/2016 “previu a possibilidade de formulacao de
pedido de exibicao de documentos, dispensando, portanto, eventual necessidade de
medida prépria com essa exclusiva finalidade” (SANTOS, 2016). Neste sentido:

Art. 4°, § 2° - Quando o documento necessario a prova do alegado
encontrar-se em reparti¢do ou estabelecimento publico, em poder
de autoridade ou de terceiro, havendo recusa em fornecé-lo por
certidao, no original, ou em cépia auténtica, sera ordenada, a pedido
do impetrante, a exibicao do documento no prazo de 10 (dez) dias,
devendo, nesse caso, ser juntada copia a segunda via da peticao.

Entende-se que esta previsao legal — “prevendo os percalgos que serao enfrentados
pelo impetrante” — é extremamente oportuna, “principalmente em casos como esses que
dado ensejo a mandado de injunc¢do, onde se busca comprovar a omissao, a ineficacia da
maquina estatal” (SANTOS, 2016).

Dessa forma, na peticdo inicial o autor "podera alegar que ndo conseguiu juntar
determinado documento que seria necessario para que ele provasse suas alegacdes”,
podendo entdo “requerer que o juizo requisite do 6rgao, da autoridade ou do terceiro que
apresente este documento” (CAVALCANTE, 2016).

Prezando pela simplicidade do procedimento, “se a recusa em fornecer o
documento for do impetrado, a ordem sera feita no préprio instrumento da notificacao”,
nos termos do Art. 4°, § 3°, da LML

O Art. 6° da Lei n° 13.300/2016 estabelece que “a peticao inicial sera desde logo
indeferida quando a impetracdo for manifestamente incabivel ou manifestamente
improcedente”.
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A peticao inicial serd& manifestamente incabivel "quando faltar algum pressuposto
processual”, a exemplo de quando a parte é manifestamente ilegitima. Por sua vez, sera
manifestamente improcedente”quando o mérito do pedido for claramente improcedente”,
a exemplo do caso de a lei requerida ja ter sido editada (CAVALCANTE, 2016).

Ainda segundo Cavalcante (2016), a peticdo inicial manifestamente incabivel se
aplica as hipdteses de indeferimento da peticao inicial previstas no Art. 330 do CPC/2015.
Por seu turno, a peticdo inicial manifestamente improcedente se aplica as hipoteses de
improcedéncia liminar do pedido elencadas no Art. 332 do CPC/2015.

Nos termos do paragrafo Unico do Art. 6° da LMI, “da decisdo de relator que
indeferir a peticao inicial, cabera agravo, em 5 (cinco) dias, para o 6rgdo colegiado
competente para o julgamento da impetracao”. Observa-se que essa disposicao legal se
sobrepde ao disposto no Art. 1.021 do CPC/2015 devido ao principio da especialidade (/ex
specialis derogat legi generall).

Dessa maneira, ratificando a intencao do legislador em conferir celeridade ao rito
da acao injuncional, conforme analisado por Teori Zavascki, o prazo para a interposicao de
agravo interno é de 5 dias, ndo se aplicando o prazo de 15 dias previsto no Codigo de
Processo Civil. (CAVALCANTE, 2016).

“Efetivamente recebida a inicial, superadas, como ja mencionado, as hipoteses de
indeferimento da inicial” (SANTOS, 2016); o relator determinara a notificacdo tanto do
impetrado como do 6rgao de representacao judicial da pessoa juridica interessada, nos
termos do Art. 5° da LMIL:

Art. 5° Recebida a peticao inicial, sera ordenada:

I - a notificagdo do impetrado sobre o conteudo da peticdo inicial,
devendo-lhe ser enviada a segunda via apresentada com as copias
dos documentos, a fim de que, no prazo de 10 (dez) dias, preste
informacdes;

II - a ciéncia do ajuizamento da acao ao 6rgdo de representacao
judicial da pessoa juridica interessada, devendo-lhe ser enviada copia
da peticao inicial, para que, querendo, ingresse no feito.

A disposicao constante no inciso I do Art. 5° ndo deve ser entendida como uma
espécie de contestacdo (Art. 335 do CPC/2015) prevista no procedimento da acgdo
injuncional. Trata-se de prestacao de informacdes acerca da mora normativa incorrida pelo
agente, a qual devera ser concedida no prazo de 10 dias.
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“Por se tratar de questao atinente ao Direito Publico” (LA ROSA, 2016); o Art. 7° da
Lei n°® 13.300/2016 dispde que, “findo o prazo para apresentacao das informacdes, sera
ouvido o Ministério Publico, que opinara em 10 (dez) dias, apds o que, com ou sem parecer,
os autos serao conclusos para decisao”.

Carvalho (2017) afirma que podera ocorrer a "dispensa de manifestacao ministerial.
Isso pode ocorrer nas hipdteses em que o MP verificar a existéncia de interesses
unicamente de cunho individual na demanda”, tornando-se desnecessaria a emissdo de
parecer conclusivo.

A luz das observacdes empreendidas por Rothenburg (2013, p. 132) ao comentar o
projeto que fomentou a Lei n® 13.300/2016, conclui-se que “se o Ministério Publico for o
proprio proponente do mandado de injungao” coletivo (Art. 12, I, da LMI) ndo se deve
conferir-lhe nova oportunidade de manifestacdo como custos legis, tal qual como previsto
pelo Art. 7° da lei em comento.

Por fim, o transcurso do prazo para o Ministério Publico se manifestar sobre a
pretensao requerida em sede do mandado de injungdao encerra os atos processuais
anteriores a decisao do magistrado, cujos efeitos serdo avaliados a seguir.

c. Dos efeitos da decisao

Ao discorrer sobre o PL n° 6.128/2009 (atual Lei n°® 13.300/2016), Zavascki (2013, p.
97) enfatizou que o referido projeto incorporou o “perfil de mandado de injung¢ao tragado
pela jurisprudéncia mais recente do STF, especialmente no que diz respeito a natureza e
aos efeitos da decisao”.

Neste sentido, é possivel perceber:

as dificuldades de acomodar num procedimento tradicional essa
variada e multipla tipologia de tutelas. A opcao de conferir ao
mandado de injuncdo o perfil normativo-concretizador, como faz o
STF, importa, em boa medida, atribuir ao Judiciario uma atividade
tipicamente legislativa, cujo resultado sera uma decisdao com
especialissimas caracteristicas, a saber: (a) um decisdo com natural
eficacia prospectiva, ou seja, com efeitos normalmente aptos a se
projetar também para o futuro (o que ndo é comum nas sentencas
em geral); (b) uma decisao que, por isso mesmo, fica sujeita, quando
necessario, a ajustes em funcdo de supervenientes modificacdes do
estado de fato ou de direito; e, enfim, (c) uma decisdo com natural
vocacao expansiva em relacao as situagdes analogas, efeito esse que,
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alias, também decorre e é imposto pelo principio da isonomia,
inerente e inafastavel aos atos de natureza normativa. (ZAVASCKI,
2013, p. 97).

Tendo em vista as diversas teorias acerca dos efeitos das decisdes proferidas em
sede de mandado de injungao; conclui-se que, ao editar a Lei do Mandado de Injuncao, o
“legislador optou por uma solucdao sincrética, sem se comprometer com uma teoria
especifica” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 134).

Nessa perspectiva dispde o Art. 8° da Lei n°® 13.300/2016:

Art. 8° Reconhecido o estado de mora legislativa, sera deferida a
injuncao para:

I - determinar prazo razoavel para que o impetrado promova a edigdo
da norma regulamentadora;

II - estabelecer as condi¢des em que se dara o exercicio dos direitos,
das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as
condicbes em que poderd o interessado promover agdo propria
visando a exercé-los, caso ndo seja suprida a mora legislativa no
prazo determinado.

Paragrafo Unico. Sera dispensada a determinacao a que se refere o
inciso I do caput quando comprovado que o impetrado deixou de
atender, em mandado de injuncao anterior, ao prazo estabelecido
para a edicao da norma.

Ao comentar este dispositivo da lei, Castro & Ferreira (2016, p. 134-135) afirmam
que "o inciso I tem claro carater mandamental e o inciso II comporta a edicdo de sentenga
normativa aditiva, com a criacdo de uma norma pela prépria decisdao”.
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Domingues (2016) enfatiza que "a fixacdo de prazo para legislar (12 decisao)”
acarreta uma polémica inevitavel, pois é possivel argumentar “que, a principio, trata-se de
dispositivo inconstitucional, por violacdo da Separacao dos Poderes’, motivo pelo qual é
necessario aguardar “manifestacao do STF acerca do tema”.

O inciso II do Art. 8° tem o objetivo de “tornar concreto o direito pleiteado pela
parte” (DOMINGUES, 2016). Assim, a partir da interpretacao sistematica dos incisos I e II
do artigo 8°, ndo resta duvidas de que a “Lei n® 13.300/2016 determina, como regra, a
aplicacao da corrente concretista individual intermediaria” (CAVALCANTE, 2016).
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Como é de se esperar para qualquer tema juridico amplamente controvertido, a
adocao da teoria concretista individual pela Lei do Mandado de Injuncao é criticada por
parcela da doutrina que entende que esta teoria cria obstaculos desnecessarios a
concretizagao de direitos. Neste diapasao:

a exigéncia da determinagdo de prazo e de seu esgotamento como
condicdo para o exercicio do direito subjetivo dilata a
inconstitucionalidade por omissao, impede o desfrute imediato
dessas prerrogativas e paralisa a eficacia de textos normativos cuja
aplicabilidade ndo se encontra limitada. Melhor teria sido, entao, a
consagracao, pela Lei n°® 13.300/2016, da aludida teoria concretista
imediata como efeito direto e geral da sentenca que viabiliza o
exercicio do direito pleiteado na acao de injuncdo. (MARIN &
BEZERRA, 2018, p. 61)

Também merece destaque as observacbes feitas por Aradjo (2016, p. 10), que
assevera que, “apesar da clara opcao legislativa pela tese concretista, permanece a questao
sobre como o juiz definira, no caso concreto, as condi¢des nas quais o direito pleiteado
por meio do mandado de injung¢éo sera exercido”.

Assim, considerando que "o texto legal ndo traz qualquer parametro para o exercicio
da jurisdicdo nesse ambito” (ARAUJO, 2016); tanto a doutrina como a jurisprudéncia
deverdo tracar os limites da atuacao judicial na concretizacao de direitos, uma vez que o
préprio projeto que originou a Lei n® 13.300/2016 “deveria ter sido mais explicito e revelar
que ‘condicbes’ sao essas que, em Ultima analise, correspondem ao verdadeiro efeito do
mandado de injuncao” (ROSA, 2013, p. 115).

Ainda a respeito da previsao legal constante no Art. 8° da LMI, Castro & Ferreira
(2016, p. 135) apontam a importancia da “"adocdo de um procedimento bifasico no
mandado de injuncao”. Dessa maneira, observa-se que:

a decisdo assinalara, em um primeiro momento, a falta de norma
regulamentadora e o prazo para suprimento da mora pelo
impetrado. Na hipdtese de desrespeito do comando inicial, o
Tribunal ficara livre para suprir a mora por meio de uma decisao
normativa e concretizadora. Esta solugdo garante dinamismo,
celeridade e evita, de maneira elegante, a multiplicacdo de
impetracdes. (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 135)

Em consonancia com o disposto no paragrafo unico do mesmo artigo, verifica-se
que esta primeira fase da “decisao sO podera ser proferida uma vez’. Ademais,
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considerando que o Art. 8°, inciso I, "nao trouxe um termo definido” para a edicao da
norma faltante pelo 6rgao responsavel; o prazo sera fixado pelo Poder Judiciario ao
“verificar caso a caso o tamanho da inércia legislativa” (DOMINGUES, 2016).

No mesmo sentido, Cavalcante (2016) leciona que — nos termos do Art. 8°, paragrafo
Unico, da LMI — o “Tribunal ndo precisara adotar a primeira providéncia (fixar prazo) e ja
podera passar direto para a segunda etapa”:

Em outras palavras, se ja foram concedidos outros mandados de
injuncao tratando sobre 0 mesmo tema e o impetrado nao editou a
norma no prazo fixado, ndo ha razao légica para estipular novo prazo,
devendo o juiz ou Tribunal, desde logo, estabelecer as condi¢des
para o exercicio do direito ou para que o interessado possa promover
a acao propria. (CAVALCANTE, 2016).

Assim, destoando da regra geral que acolheu a teoria concretista individual
intermediaria, a Lei do Mandado de Injun¢do também adotou, subsidiariamente, a teoria
concretista individual direta ou teoria da resolutividade, nos termos do Art 8°, paragrafo
unico. (CAVALCANTE, 2016).

Apesar de enfatizarem a importancia do procedimento bifasico da decisdo
jurisdicional, Castro & Ferreira (2016, p. 135) entendem que o legislador nao pode, “por
meio dos incisos I e I do art. 8° da Lei do Mandado de Injuncao, obrigar o Judiciario a ndo
cumprir diretamente com o seu dever constitucional de suprir as omissoes via o writ em
estudo”. Concluem entao que:

a previsao do paragrafo Unico do art. 8° € meramente exemplificativa,
consagrando faculdade ao Judiciario, cabendo a este definir se
podera diretamente cumprir com seu dever jurisdicional,
implementando o direito via mandado de injun¢do, concedendo
diretamente a tutela jurisdicional prevista no inciso II do art. 8°, da
norma citada, sem passar pela fase do inciso I do mesmo artigo,
aplicando-se o principio da tutela jurisdicional efetiva (art. 52, XXXV,
da Constituicao Federal). (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 135-136)

Com a devida vénia, ndo é possivel concordar com o posicionamento defendido
pelos referidos autores acerca da facultatividade da concessao de prazo ao impetrado (para
edicdao da norma), uma vez que tal intepretacdao extrapola a mens /egis pretendida pelo
legislador, a qual esta alicercada na jurisprudéncia do STF, como visto anteriormente.
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Dessa maneira, filia-se ao entendimento de que a Lei n°® 13.300/2016 adotou a teoria
concretista individual intermediaria. Todavia, em caso de inércia normativa ja comunicada
por mandado de injungdo anterior, inclusive em relacdo aqueles ajuizados antes da
vigéncia dessa lei, aplicar-se-a a teoria da resolutividade.

Iniciando os comentarios acerca dos “limites subjetivos da decisdo proferida no
mandado de injuncdo”, Cardoso (2016) sintetiza que:

em regra, a decisdo produz eficacia /inter partes, ou seja, somente
pode beneficiar o impetrante (ou os representados por ele); [..]
excepcionalmente, e desde que conste expressamente da decisao,
pode ter eficacia ul/tra partes ou erga omnes, quando isso for inerente
ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa. (CARDOSO, 2016).

A regra geral adotada pela Lei do Mandado de Injungdo (teoria concretista
individual) — que “ja era o entendimento do STF" (DOMINGUES, 2016) — esta positivada
tanto para o mandado de injuncéo individual como para o mandado de injungao coletivo,
nos termos dos artigos 9°, caput, e 13, caput, da Lei n°® 13.300/2016, respectivamente.

De acordo com o Art. 9° da LMI, “a decisdo tera eficacia subjetiva limitada as partes
e produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora”. Nota-se, entdo, que a Lei
n° 13.300/2016 estabeleceu uma “regra geral segundo a qual, sob o aspecto subjetivo, os
efeitos sdo limitados as partes, e, sob o aspecto temporal, tém como termo final o advento
de norma regulamentadora, editada pelo Legislativo”, como ja observava Zavascki (2013,
p. 98) ao comentar o projeto de lei posteriormente aprovado pelo Congresso Nacional.

Em conformidade com o disposto no Art. 13 da Lei do Mandado de Injuncao: “no
mandado de injuncao coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente as pessoas
integrantes da coletividade, do grupo, da classe ou da categoria substituidos pelo
impetrante, sem prejuizo do disposto nos §§ 1° e 2° do art. 9°.”

Assim sendo, também para o mandado de injuncdo coletivo fica constatada a
adocao da corrente individual (eficacia /inter partes), como regra geral, uma vez que apenas
“sao atingidos pela coisa julgada aqueles que foram substituidos pelo impetrante”. Dessa
forma, “por exemplo, no caso dos sindicatos, os membros da mesma categoria, mas nao
pertencentes a base territorial do sindicato impetrante, ndo podem aproveitar da coisa
julgada segundo resultado da demanda” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 153).

Visto os dispositivos legais que esclarecem a eficacia subjetiva /inter partes para os
mandados de injuncao individual e coletivo, passa-se agora ao estudo do Art. 9°, § 1°, da
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LML, que dispde que "podera ser conferida eficacia ultra partes ou erga omnes a decisao,
quando isso for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da
prerrogativa objeto da impetracéo”.

Deste modo, excepcionalmente, a Lei do Mandado de Injungao estabelece a
possibilidade de que os efeitos da decisdo injuncional transponham as pessoas do
impetrante e do impetrado e alcancem outras pessoas estranhas a relagdo juridico
processual. Tendo em vista esta possibilidade de extensdo dos efeitos da decisao (efeitos
ultra partes ou erga omnes), conclui-se que a Lei n° 13.300/2016, de forma subsidiaria,
também adotou a teoria concretista geral.

Segundo Zufelato (2011, p. 246-247, apud CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 136), as
expressoes ultra partes ou erga omnes visam “designar o fendbmeno da extensdo do
julgado aos ‘terceiros’”, ndo havendo “entre as expressodes, correlagdo com o maior ou
menor nimero de sujeitos vinculados a decisao”.

A respeito da extensao da eficacia subjetiva da decisao, ainda durante as discussoes
do projeto que desencadeou na publicagdo da lei em comento, Rothenburg destacou que:

E importante que o 6rgdo judicial competente para decidir possa
modular a eficacia subjetiva da decisdao, quando tal calibragem se
revele necessaria ou adequada. E o caso, por exemplo, de outras
situacdes idénticas ou muito semelhantes que envolvam outros
grupos ou categorias de pessoas, ou outros entes da federacao, ou
outros 6rgaos publicos. Do ponto de vista da Administragdo Publica,
a exigéncia de um mesmo tratamento decorre do principio
constitucional da impessoalidade (Constituicao Federal, art. 37).
(ROTHENBURG, 2013, p. 135).

Convém salientar que a doutrina permanece silente sobre o significado daquilo que
pode ser considerado como “inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade
ou da prerrogativa objeto da impetracao” (Art. 9°, § 1°, da LML, /in fine). Compreende-se,
entdo, que este dispositivo legal confere uma espécie de salvo conduto a ser utilizado pelo
orgéao julgador que, diante do caso em analise, entenda ser adequada a adocdo da teoria
concretista geral.

Consoante Castro & Ferreira (2016, p. 136), “a extensdo em comento é de
competéncia a ser exercida no julgamento”, de modo que eventual omissdao do 6rgao
julgador é "passivel de ser suscitada em embargos declaratorios”, nos termos do Art. 1.022,
inciso II, do CPC/2015.
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Como bem observado por Cavalcante (2016), ndo pairam duvidas de que a
possibilidade de extensdo da eficacia subjetiva da decisdo injuncional se aplica tanto para
o mandado de injuncao individual como para o mandado de injungao coletivo, conforme
se constata pelo trecho final do Art. 13, caput da Lei n° 13.300/2016.

Destarte, embora a regra geral adotada pela acédo injuncional coletiva seja a de que
decisao proferida possui efeitos /inter partes (Art. 13, caput, da LML, in initio) — teoria
concretista individual; esta regra geral é aplicada “sem prejuizo do disposto nos §§ 1° e 2°
do art. 9°" (Art. 13, caput, da LM, /n fine), isto é, admite-se que seja “conferida eficacia u/tra
partes ou erga omnes” (Art. 9°, § 1°, da LMI), o que corresponde a teoria concretista geral
(teoria da independéncia jurisdicional).

Ainda no que tange aos efeitos do mandado de injungao, o Art. 92, § 2°, da Lei n°
13.300/2016 dispbe que “transitada em julgado a decisdo, seus efeitos poderdo ser
estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do relator”. Este dispositivo legal
também tem sua aplicagdo admitida para os mandados de injuncdo coletivo (Art. 13, caput,
da LM, /n fine), tratando-se de "hipotese cabivel somente para casos julgados por
tribunais” em que é “dispensavel, portanto, o julgamento pelo érgado colegiado” (SANTOS,
2016).

Ao comentar o dispositivo correspondente no PL n® 6.128/2009, Rothenburg (2013,
p. 135) asseverou que este “mecanismo de objetividade e rapidez processual” é pertinente,
mas que o mesmo deve ser “utilizado com rigor e fiscalizado com atencao”.

A preocupacgao do ilustre doutrinador quanto ao disposto no Art. 9°, § 2°, da LMI é
justificada pelo fato de que “essa possibilidade de ampliagcdo dos afetados pela decisao do
mandado de injuncao” pelo préprio relator é complexa e envolve uma certa delegacao de
competéncias pelo 6rgao colegiado, pois s6 aquele “incumbira, além da avaliacdo quanto
a conveniéncia e oportunidade da extensao, a avaliagdo prévia da semelhanca de casos”
(ROTHENBURG, 2013, p. 135).

Em relagdo ao paragrafo uUnico do artigo 13 da LMI, Castro & Ferreira (2016, p. 153)
sustentam que "o mandado de injuncao coletivo ndo induz litispendéncia com os
mandados de injuncao individuais, tal como ocorre no Mandado de Seguranga Coletivo”.
Transcreve-se, a seguir, o dispositivo legal em comento:

Art. 13, paragrafo unico - O mandado de injuncao coletivo ndo induz
litispendéncia em relacdo aos individuais, mas os efeitos da coisa
julgada ndo beneficiardao o impetrante que nao requerer a desisténcia
da demanda individual no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia
comprovada da impetragao coletiva.
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Nota-se, portanto, que é outorgado um direito potestativo aqueles que possuem
acao injuncional individual em curso. O exercicio deste direito “envolve um calculo de risco
a ser efetuado em um prazo exiguo de 30 (trinta) dias” que sera contado a partir da ciéncia
comprovada da demanda injuncional coletiva (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 153).

A respeito do significado da “ciéncia comprovada da impetracdo coletiva” (Art. 13,
paragrafo Unico, /n fine), concorda-se com a solucao apresentada pelos referidos
doutrinadores, no sentido de que:

Salvo engano, além dos casos que o impetrante individual toma
ciéncia nos autos do processo coletivo, a melhor interpretacdo é no
sentido que compete ao impetrado informar nos autos do mandado
de injuncao individual a existéncia de mandado de injungdo coletiva.
Cuida-se de dever anexo de lealdade processual e sua inobservancia
ndo pode ser oposta ais impetrados individuais de boa-fé no futuro.
(CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 153).

Por fim, é importante destacar que o mandado de injun¢do “julgado improcedente
por falta de provas podera ser reproposto” (CAVALCANTE, 2016). Neste sentido dispde o
Art. 9°, § 3°, da LML “o indeferimento do pedido por insuficiéncia de prova ndo impede a
renovacao da impetracao fundada em outros elementos probatérios”.

d. Da modificagao posterior dos efeitos da decisao

A Lei n°® 13.300/2016 trouxe duas hipoteses em que é possivel ocorrer modificacao
da decisdao proferida em uma acéo injuncional (individual ou coletiva): a acao revisional
(Art. 10) e a norma regulamentadora superveniente (Art. 11).

Essa modificacao posterior dos efeitos da decisdao injuncional ocorre pelo fato de
que "as decisdes em mandado de injun¢do contém a clausula rebus sic standibus, de modo
que sua eficacia fica sempre sujeita a superveniéncia de mudancgas nas circunstancias
faticas ou juridicas” (VALE, 2013, p. 226).

Exatamente por isso que a Lei 13.300/2016 dispbe que a decisdao injuncional
“produzira efeitos até o advento da norma regulamentadora” (Art. 9°, caput, da LMI, /in
fine). Isto &, “a eficacia da sentenca esta subordinada a manutencao das circunstancias de
fato ou de direito” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 139).

A vista disso, cabe salientar que:

A provisoriedade do provimento judicial é inerente a toda decisao
em mandado de injuncao, cujos efeitos originarios serdo modificados
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ou simplesmente cessarao com o advento da norma
regulamentadora editada pelo 6rgao impetrado. Os parametros
normativos fixados pela decisao judicial regulardo o caso concreto
(ou os demais casos analogos, na hipotese de efeitos ultra partes)
apenas de forma provisoria, até sobrevenha a normatizacdo
produzida pelo 6rgdo ou autoridade impetrada (VALE, 2013, p. 226).

Segundo Castro & Ferreira (2016, p. 137), a provisoriedade da decisao injuncional —
deduzida a partir do caput do Art. 9° da LMI — “deve ser interpretada sistematicamente, o
que implica na estabilizacdo da decisdo enquanto persistir o mesmo suporte fatico”.

Neste diapasdo, ndo se deve confundir a coisa julgada formal e a coisa julgada
material. Enquanto a primeira corresponde a inviabilidade de se atacar decisdes de mérito
ou terminativas por impugnacdes ou recurso (preclusao definitiva); a segunda corresponde
a "imutabilidade da decisdo no mesmo processo ou, em qualquer outro, entre as partes”
(CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 139).

Nota-se, portanto, que ainda que a decisdo injuncional nao faca coisa julgada
material, tal decisdo possui estabilidade — enquanto ndo sobrevier alteracdes fatico-
juridicas relevantes (clausula rebus sic standibus) — e enseja o encerramento das discussoes
na acao em curso, isto &, faz coisa julgada formal.

No que tange especificamente a acdo revisional, Teori Zavascki — ao comentar o PL
n° 6.128/2009 — esclareceu que ela ndo se confunde com a acao rescisoria (prevista no Art.
966 do CPC/2015). Para o autor, a acao revisional:

se destina a ajustar a “norma” decorrente da decisao original a
supervenientes modificacdes no estado de fato ou de direito. Acao
dessa natureza nao constitui propriamente uma novidade em nosso
sistema processual, j& que prevista, para situagdes semelhantes (ou
seja, para sentencas com vocacao prospectiva, dotadas, por isso
mesmo, implicitamente, da clausula rebus sic standibus). (ZAVASCK],
2013, p. 99).

Pela acdo revisional, prevista no Art. 10 da Lei n°® 13.300/2016, observa-se que: “sem
prejuizo dos efeitos ja produzidos, a decisdo podera ser revista, a pedido de qualquer
interessado, quando sobrevierem relevantes modificagdes das circunstancias de fato ou de
direito”.

A priori, ressalta-se que a doutrina € unanime em afirmar que "a decisao revisional
produzird apenas efeitos ex nunc ou pro futuro, mantendo-se os efeitos da coisa julgada
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ja produzidos e exauridos no tempo” (VALE, 2013, 227). Isto é, caso a acao revisional seja
julgada procedente, permanecerao intactos os efeitos juridicos ja produzidos pela decisao
injuncional anteriormente proferida (CAVALCANTE, 2016). Ademais, se fosse admito o
efeito ex tung, tal instituto se confundiria com a acao resciséria (CASTRO & FERREIRA, 2016,
p. 140).

Em relacdo a competéncia para julgamento, Carvalho (2016) afirma que “sera
competente para a agdo de revisdao o juizo que proferiu a deciséo no mandado de
injuncdo”, uma vez que, conforme paragrafo Unico do Art. 10 da LM, “a acao de revisao
observara, no que couber, o procedimento estabelecido nesta Lei".

Considerando que a acao revisional tem como razao de ser as “relevantes
modificagdes das circunstancias de fato ou de direito” (Art. 10, caput, da LML, in fine); é
importante salientar que as razdes de direito ensejadoras da acdo de revisdo nao
correspondem a superveniéncia da norma regulamentadora (antes inexistente), uma vez
que esta espécie de modificacdo da decisao injuncional possui tratamento peculiar na Lei
do Mandado de Injuncao (Art. 11).

A acao revisional baseada na alteracao das circunstancias de direito podera ocorrer,
por exemplo, quando a decisdao do mandado de injuncdo determinar a aplicacao analégica
de uma lei. Assim, “a alteracao substancial ou a revogacao dessa mesma lei repercutira
sobre o provimento judicial, que necessariamente devera ser revisto” (VALE, 2013, p. 226).

Filia-se ao entendimento de que a acao de revisao prevista no Art. 10 da LMI deve
ser proposta em outro processo, observando os requisitos da petigao inicial previstos nos
artigos 319 e 320 do CPC/2015. Dessa forma:

toda vez que o quadro fatico alterar-se significativamente, sera
possivel postular, e sera novo pedido (nova acao), pois cada acao
judicial é relativa a suas circunstancias. A possibilidade de revisao que
o dispositivo propde é interessante, porque permite aproveitar o
processo anterior do mandado de injuncdo e ajustar apenas a
decisdo, sem necessidade de propositura de outra acao.
(ROTHENBURG, 2013, p. 136)

Em sentido contrario, Vale (2013, p. 226) afirmou — ainda nos comentarios ao PL n°
6.128/2009 — que nao seria necessaria uma nova acao, posto que “o pedido de revisdo
pode ser efetivado por simples peticdo nos autos, os quais, estando ja arquivados, poderao
ser desarquivados para encaminhamento ao relator origindrio da agdo principal do
mandado de injuncao, ou seu sucessor”.
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Por expressa disposicao legal (Art. 10, caput, da LM], in initio), "qualquer interessado”
pode ajuizar a acao revisional. Destarte, detém legitimidade ativa todo “aquele que
demonstre ser atingido com relevancia pelos efeitos da decisdo, e nao apenas o
impetrante” (ROTHENBURG, 2013, p. 136).

A contrario sensu € o entendimento de Vale (2013, p. 226-227). Para o ilustre
doutrinador, “parece problematica a permissao para que ‘qualquer interessado’ formule o
pedido de revisao. Mais adequado seria legitimar apenas os proprios impetrantes para o
pedido de revisao”.

Concorda-se plenamente com a previsao disposta na Lei do Mandado de Injuncao
no sentido de que a agao revisional pode ser proposta por qualquer interessado. Isto posto,
segue a brilhante explanacao de Castro & Ferreira:

Parte da doutrina critica a permissao para qualquer interessado
ajuizar acao revisional. Respeitosamente, rechagamos esta critica. A
uma porque o magistrado sempre verificara, de maneira preliminar
ao mérito, se o demandante preenche as condi¢cbes da acao.
Ademais, a previsao faz sentido na medida em que a lei outorga a
possibilidade de se conferir eficacia erga omnes a decisdo, o que
ampliaria o interesse revisional além dos demandantes originais.
(CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 140)

Concluidos os discursos acerca da acdo revisional. Passa-se entdo a tecer
comentarios sobre a outra hipdtese de modificacdo posterior dos efeitos da decisdo
injuncional: a norma regulamentadora superveniente.

De forma extremamente didatica, Vale (2013, p. 227) leciona que “a superveniéncia
da norma pode ocorrer: (1) no curso do processo ou durante o julgamento da acao ou
recurso; ou (2) apos o transito em julgado da decisdo final”. Esses dois instantes de
superveniéncia da norma regulamentadora — a depender do momento processual em que
se encontra a acao injuncional — foram tratadas pelo Art. 11 da Lei n® 13.300/2016, em seu
paragrafo Unico e caput, respectivamente.

Sob a perspectiva do principio da separacao de poderes, Rothenburg (2013, p. 137)
esclarece que "o art. 11 respeita a opgdo do titular da competéncia normativa originaria,
ainda quando exercitada tardiamente (ap0s a propositura ou decisao do mandado de
injungao)”.

Ainda segundo o ilustre doutrinador (2013, p. 136), diante de um quadro de
equivaléncias — regramento estabelecido pela decisdo injuncional versus norma
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regulamentadora superveniente —, “a preferéncia para a regulamentagdo deve ser dada ao
orgao originariamente incumbido pela Constituicao para editar a norma faltante (principio
da separacdo dos Poderes)".

De acordo com o Art. 11 da LMI, “a norma regulamentadora superveniente
produzira efeitos ex nunc em relagdo aos beneficiados por decisdo transitada em julgado,
salvo se a aplicagdo da norma editada Ihes for mais favoravel”.

Primeiramente é importante ressaltar que a “coisa julgada” a que se refere o Art. 11,
caput, da Lei n°® 13.300/2016 é indubitavelmente a coisa julgada formal (de eficacia
endoprocessual). Nota-se, portanto, que a norma faltante foi editada pelo 6rgao ou
autoridade competente (impetrados) apds o encerramento da acao injuncional (CASTRO
& FERREIRA, 2016, p. 140).

Enquanto a procedéncia da acao revisional sempre acarretara efeitos ex nunc (Art.
10, caput, da LML, /n initio); a superveniéncia de norma regulamentadora produzira, em
regra, efeitos ex nunc (Art. 11, caput, da LML, in initio). Todavia, tais efeitos retroagirdo —
tornar-se-do ex tunc — no caso de sua aplicagdo ser mais favoravel ao beneficiario da
decisdo injuncional (Art. 11, caput, da LML, /n fine).

Destarte, “se apds a decisdo do Mandado de Injungdo surge lei nova
regulamentando o direito concedido pelo writ, resta avaliar se ha prejuizo, caso mais
favoravel ao beneficiario retroagira” (CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 141).

Por outro lado, se a norma superveniente trouxer prejuizo ao “autor do mandado
de injun¢do que foi julgado procedente no passado”, ela ndo retroagira; porém, tdo logo
entre em vigor, a norma passara a "reger todas as situagdes a que ela disciplinar” (ex nunc),
inclusive a relagdo juridica discutida anteriormente na acdo injuncional (CAVALCANTE,
2016).

Considerando o disposto no Art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB/88 e o julgamento
proferido pelo STF durante a analise do MI 283/DF; Castro & Ferreira (2016, p. 141-142)
afirmam que "a disposi¢do que veda a retroatividade da lei em malam partem esta em
sintonia com o principio da seguranga juridica”. Por isso, "a previsao do art. 11 da Lei do
Mandado de Injuncdo é plenamente compativel com a lei maior”.

Prosseguindo com os comentarios acerca dos dispositivos legais, o paragrafo Unico
do Art. 11 da LMI dispbe que “estara prejudicada a impetracdo se a norma
regulamentadora for editada antes da decis@o, caso em que o processo sera extinto sem
resolucao de mérito”.
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A respeito deste dispositivo legal, observa-se que:

A Lei 13.300/2016 consagra no art. 11, paragrafo Unico, a posicao
mais recente do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que fica
prejudicada a impetragdo se a norma regulamentadora for editada
antes da decisdo, caso em que o processo sera extinto sem resolugao
de mérito, caracterizada a perda superveniente do interesse de agir.
(CASTRO & FERREIRA, 2016, p. 143).

A afirmagdo exposta pelos doutrinadores (2013, p. 143) se baseia na decisdo
proferida pelo STF no agravo regimental do MI 3.709/DF, julgado em 11/12/2014. O
entendimento anterior, superado pelo STF, havia sido adotado no julgamento das agdes
injuncionais relativas ao aviso prévio proporcional ao tempo de servico — MI 943/DF, MI
1.010/DF, MI 1.074/DF e MI 1.090/DF —, que foram julgadas posteriormente a publicacdo
da respectiva lei e cuja procedéncia ocorreu com base em parametros idénticos ao
estabelecidos pela norma.

Consubstanciando o paragrafo em comento, “a edicdo de norma regulamentadora
antes de proferida a decisao no mandado de injuncao [..] acarretara a perda do objeto da
acdo” e, consequentemente, a extingdo do processo injuncional sem resolucao de mérito
(SANTOS, 2016).

E importante ressaltar que antes mesmo da publicacdo da Lei n° 13.300/2016, Vale
(2013, p. 228) ja depreciava o desfecho processual do Art. 11, paragrafo Unico, da LMI;
posto que, ao invés de estabelecer a prejudicialidade total da acdo injuncional, a norma
vigente deveria “prever a possibilidade de aditamento ao pedido inicial formulado pelo
impetrante para pleitear a verificacao de eventual omissao parcial”:

Ao mandado de injuncdo nao se deveria negar seguimento (por
perda superveniente do objeto) pelo simples fato de que a norma
editada pode padecer de omissao parcial. Assim, sanada a omissao
total com a edicado da norma regulamentadora do direito
reivindicado, podera ser necessario verificar a existéncia de omissao
parcial por insuficiéncia da propria norma para permitir o pleno
exercicio do direito em questdo. E plenamente possivel vislumbrar a
hipotese em que a nova regulamentacao deixe de completar a
categoria da qual faz parte o impetrante, que nesse caso tera todo o
interesse (permanecera o interesse de agir, caracterizado pela
impossibilidade de exercicio do direito em razdo da falta parcial da
norma regulamentadora) em continuar a agdo, transmudando
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apenas o pedido inicial de suprimento de omissao total para analise
de omissao parcial. (VALE, 2013, p. 227-228).

Destaca-se, ainda, que a depender do periodo de vacatio /egis determinado pela
norma regulamentadora editada durante a acao injuncional, “permanecera o interesse
(interesse de agir) do impetrante em ver regulamentada sua situagao”, motivo pelo qual
“ndo podera a acao ficar prejudicada, pois subsistira o interesse na fixacdo de um
parametro que possa reger concretamente o exercicio do direito pleiteado” até que a nova
norma entre em vigor (VALE, 2013, p. 228).

Filia-se integralmente a este entendimento. Infelizmente, a previsdo normativa
constante no Art. 11, paragrafo Unico, da LMI, pode acabar inviabilizando que o direito
pleiteado pelo impetrado seja exercido, sendo necessario valer-se de uma nova impetracao
mandamental.

4. Contribuicao da Lei n°® 13.300/2016 na concretizacao de direitos

Finalizando as discussdes sobre este trabalho, procura-se responder o seguinte
questionamento: qual a contribuicdo da Lei do Mandado de Injuncao na concretizacao de
direitos fundamentais?

Tendo em vista os aspectos tedricos de seu surgimento, ndo era possivel esperar
que a lei trouxesse inUmeras modificagdes praticas nos julgamentos dos mandados de
injun¢do, uma vez que a nossa Suprema Corte ja vinha adotando uma postura no sentido
de concretizacao de direitos.

Por outro lado, ainda que haja pouca alteragéo fatica nos julgamentos enfrentados
quando da impetragdao do mandamus, nao se pode olvidar que a Lei do Mandado de
Injuncao afasta, por completo, a tese nao concretista (teoria da subsidiariedade); nao sendo
cabivel o passivismo judicial frequentemente visualizado no julgamento das a¢des diretas
de inconstitucionalidade por omissao, quando o Judiciario somente notifica a mora do
Poder Legislativo.

Considerando a magnitude do principio da separacdo de Poderes, era inviavel
esperar que — por meio da Lei n® 13.300/2016 — o Legislativo concedesse uma “carta
branca” ao Poder Judiciario, autorizando que ele regulamentasse a norma faltante de
maneira absoluta, com efeito erga omnes (tese concretista geral).

Isso seria abdicar de sua parcela do poder politico, violando a soberania popular e
o proprio Estado de direito. Ora, se a Lei do Mandado de Injun¢do adotasse — como regra
— a teoria da independéncia jurisdicional (tese concretista geral); ao invés de o povo editar
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as normas, por meio de seus representantes, elas poderiam ser criadas pelo julgador, cuja
legitimidade ndo provém do voto, mas da fundamentacao de suas decisdes.

Nesse sentido, entende-se que a Lei n® 13.300/2016 adotou a maxima concretizagdo
possivel. Ao abandonar aspiracdes nao concretistas e admitir tdo somente de forma
excepcional a eficacia erga omnesnas decisdes proferidas (tese concretista geral), a escolha
do legislador pela teoria concretista individual ndo poderia ser mais acertada.

O mecanismo adotado pelo Art. 8° da LMI - tese concretista individual, intermediaria
(de inicio) e direta (nos casos de reiteracao) — coaduna com o principio da separacao dos
Poderes, com a soberania popular, com a inafastabilidade da jurisdicdo e outros ditames
constitucionais.

Embora sua contribuicdo talvez seja pouco perceptivel ao cidaddo comum, é
inegavel que a Lei do Mandado de Injun¢do tem o condao de conferir estabilidade no
campo teorico, posto que fica pacificada as discussGes atinentes ao procedimento,
legitimagdo e objeto das agdes injuncionais, bem como em relacao ao fato de as teorias
concretizadoras violarem ou nao a separacao de Poderes.

Com o advento da Lei n° 13.300/2016, é o proprio Legislativo — isto €, o préprio
povo — quem confere ao Judiciario a atribuicao de efetivar os direitos ainda ndo usufruidos
por auséncia de norma regulamentadora. Dessa forma, ndo se pode mais alegar que ha
uma invasao nas atribuices normativas dos demais Poderes, especialmente do Legislativo.

A funcao de dizer o direito ao caso concreto alcancga, definitivamente, a supressao
das lacunas existentes diante da auséncia de norma regulamentadora. Destarte, ao exercer
sua funcao tipica, o povo autoriza que o Judiciario concretize direitos, expressando a
aplicacdo da teoria dos freios e contrapesos para os casos de inércia normativa.

Resta desconfigurada, portanto, as alegagdes de um inadequado ativismo judicial
no que tange aos mandados de injuncao, visto que a efetivagcdo de direitos se encontra
dentro dos limites daquilo que € juridicamente permitido ao julgador, desde que
observado os parametros definidos pela Lei n°® 13.300/2016 (tese concretista individual).

A despeito de haver autorizagdo legislativa para a atribuicdo de eficacia erga omnes
as decisdes em mandado de injungado, acredita-se que a adogdo dessa tese concretista
geral é o ponto de maior nevralgia da lei em comento, uma vez que ela s6 podera ocorrer,
de forma excepcional, quando “for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da
liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracao” (Art. 9°, § 1°, in fine, da LMI).
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A interpretacao desse conceito juridico indeterminado torna ainda mais relevante a
necessidade de uma adequada fundamentacao da decisdo (Art. 93, IX, CRFB/88), posto que
uma escolha equivocada do julgador configurar-se-ia indevido ativismo judicial capaz de
afrontar a separacao de Poderes.

Diante do exposto, ndo sento totalmente indispensavel a adocao da tese concretista
geral, entende-se que é sempre preferivel adotar a tese concretista individual, com énfase
na teoria da resolutividade, tal qual ratificado pela Lei n°® 13.300/2016.

Por fim, a Lei do Mandado de Injuncéo reforcou a teoria dos precedentes judiciais,
ja estabelecida pelo CPC/15, ao prever que os efeitos de decisdes anteriores em mandado
de injuncdo “poderdo ser estendidos aos casos analogos por decisdo monocratica do
relator” (Art. 92, § 2°, da LMI), corroborando com a tese concretista individual direta.

Ao ressaltar, mais uma vez, o entendimento de que a Lei n® 13.300/2016 adotou a
maxima concretizagdo possivel, aperfeicoando a aplicabilidade juridica do mandado de
injuncao, encerra-se este trabalho.

CONCLUSAO

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a acao injuncional comecou
a ser utilizada pelos cidadaos em razdo de sua previsao constitucional apoiar-se em norma
de eficacia plena e, portanto, aplicabilidade imediata, tal qual decidiu o STF no julgamento
do MI n° 107-3/DF. Todavia, por ndo haver normatizacdo especifica sobre o instituto,
doutrina e jurisprudéncia se empenharam fortemente em delinear os contornos de sua
utilizacao.

A partir das diferentes posicdes adotadas pelo STF, é possivel reunir as diversas
correntes doutrinarias e jurisprudenciais que se formaram a respeito dos efeitos do
mandado de injuncdo em quatro cenarios: tese ndo concretista; tese concretista individual
intermediaria; tese concretista individual direta e tese concretista geral.

De viés indubitavelmente concretizador, a Lei n® 13.300/2016 adotou as trés teorias
concretistas em seu texto legal. A regra adotada pela Lei do Mandado de Injuncao é a tese
concretista individual intermediaria que — diante de comunicagao pretérita e permanéncia
da mora normativa — enseja a adocao da tese concretista individual direta no julgamento
de novas acdes injuncionais. Ademais, diante das particularidades do caso em analise, é
possivel que o 6rgao jurisdicional decida pela adocao da tese concretista geral.

Considerando a clausula rebus sic standibus intrinseca a todas as decisoes
injuncionais, a Lei do Mandado de Injuncao também trouxe disposicOes especificas em
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relagdo a acgdo revisional e a norma regulamentadora superveniente, as quais modificam
os efeitos da decisao inicialmente proferida. Dessa forma, a decisdo proferida no mandado
de injuncdo — de eficacia prospectiva e expansiva — sujeita-se apenas a coisa julgada formal
e, inevitavelmente, terdo seus efeitos modificados no futuro, tdo logo haja alteracao nas
circunstancias de fato ou de direito.

Constata-se que a mens legis conciliou — na medida do possivel — os dispositivos
constitucionais relativos a separacao dos Poderes, a inafastabilidade da jurisdicdo e a
garantia do mandado de injuncao com a finalidade de viabilizar a efetivacdo de direitos
fundamentais pelo Poder Judiciario.

Além disso, ainda que o ativismo judicial continue sendo tema de caloroso debate
doutrinario e jurisprudencial, a autorizacdo legislativa para que o Judiciario concretize
direitos por meio do mandado de injuncao finda tamanha controvérsia até entdo existente,
uma vez que a vontade popular atestada na Assembleia Nacional Constituinte foi
finalmente acolhida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Diante do exposto, apds consulta a construgao doutrinaria e jurisprudencial acerca
do mandado de injuncao e posterior verificagdo do impacto da Lei n°® 13.300/2016 na
concretizagao de direitos, verificou-se que a referida lei aperfeicoou a aplicacao dessa
garantia constitucional para a efetivacao de direitos.
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RESUMO: As contribuigdes para a seguridade social no ordenamento juridico brasileiro
podem ter como hipdtese de incidéncia, entre outras, o faturamento, que sdo a
Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social - PIS e a Contribuicao para
Financiamento da Seguridade Social - COFINS. Na pratica do comércio varejista, na
aquisicdo de produtos junto a fornecedores, € comum haver negociacdes que visam
reducdo do valor de aquisicdo dos produtos destinados a revenda. Essas negociacdes
ocorrem de varias maneiras, e entre elas se destacam as por meio de descontos
incondicionais e bonificagdes. A complexidade tributaria surge no momento em que se
torna necessario classificar essas negocia¢des quanto aos efeitos tributarios, visto que ao
se considerar que elas contribuem para o faturamento dos varejistas, sobre elas incidira
as contribui¢des sociais sobre faturamento, e caso nao se enquadre como faturamento,
nao havera essa incidéncia tributaria. O presente estudo busca, através de pesquisa
bibliografica e do método dedutivo, determinar se havera a incidéncia de PIS e COFINS
na aquisicdo de produtos por varejista em que ha descontos incondicionais e
bonificacbes, concluindo por nao ser devido.

Palavras-chaves: contribuicdes previdenciarias; faturamento; desconto; bonificacdo; nao
incidéncia.

ABSTRACT: The social security contributions in the Brazilian Law can be as taxable event,
between others, the company’s revenue. In Brazil these contributions are called
‘Contribuicdo para o Programa de Integracao Social — PIS' and ‘Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social — COFINS'. In the trade retail business, is usual to
accord with suppliers deals aimed at reducing the acquisition value of products intended
for resale. These deals can be agreed in many ways, such as unconditioned discounts and
bonuses. The complexity in taxation appears when becomes mandatory to sort these

112 E-mail: isales.lopes@gmail.com
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agreements based on their effects on taxation, whereas, if treated as something that
contributes with the company’s revenue, it will be taxable by these social security
contributions. On the other hand, if these deals were considered as a part of company's
revenue, these social security contributions will not be levied. This essay intent, through
bibliographic research and the deductive method, to determine whether the social
security contributions ‘PIS" and 'COFINS' are levied, or not, on the unconditioned
discounts and bonuses among the acquisition of products by retailers to resale, and
concluding by not being levied.

Keywords: social security contributions; revenue; discount; bonus; nontaxable event.
INTRODUCAO

Aideia da producdo do presente artigo se originou da analise de um caso concreto:
uma grande varejista do ramo de supermercados, com atuacao nacional, apresentou
embargos a execucao fiscal no qual eram exigidos créditos das contribui¢des sociais sobre
faturamento (PIS e COFINS) lancados apos fiscalizacao ter considerado que houve
omissao de receitas. Entre outros pontos, a principal questdo controvertida era a
incidéncia do PIS e do COFINS sobre descontos e bonificacdes auferidos pela varejista
junto aos seus fornecedores. A tese fazendaria defende que tais descontos e bonificagdes
sdao na verdade receitas disfarcadas, sendo que algumas seriam contraprestacdes pela
prestacao de servicos pela varejista aos fornecedores. Ja a tese da contribuinte defende
que os descontos e bonificagdes sdao redutores do custo unitério de aquisicao dos
produtos, e que nado existe prestacao de servigos atrelada a concessao dos descontos.

A discussdo se mostra controvertida, tanto que na analise de recurso administrativo
junto ao Conselho de Administracao de Recursos Fiscais - CARF houve empate no
julgamento desta lide, onde todos os representantes dos contribuintes votaram a favor
da tese da varejista, enquanto todos os representantes do fisco acataram a tese
fazendaria. A época do julgamento no CARF vigia a regra do voto de qualidade, e com o
empate, o presidente da turma (que sempre era representante do fisco) proferiu o voto
de qualidade (desempate) em favor da tese fazendaria.

Dada a polémica e auséncia de consenso em torno do tema, o presente estudo se
prontifica a debaté-lo, enfatizando todos os pontos importantes, para se posicionar a
respeito de qual entendimento deve prevalecer com base no que reza o ordenamento
juridico brasileiro, bem como o que preceitua os conceitos tipicamente econdmicos e
contabeis que envolvem as atividades empresariais cuja tributacdo é objeto deste artigo.

O estudo se iniciara com uma primeira parte, onde havera a analise do conceito e
das hipoteses de incidéncia dos tributos em questao, o PIS e o COFINS. Apods, aprofundar-
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se-a em dois pontos chave da hipdtese de incidéncia, receita e descontos. Sera
conceituada receita, tanto juridicamente quanto contabilmente, e, em sequéncia, o
mesmo sera feito com os descontos. Ainda nos descontos, sera crucial individualizar e
definir o que sdo descontos condicionais e descontos incondicionais. Finalizando a
conceituagdo de pontos chave, 0 mesmo sera feito com a prestagdo de servigos, com base
tanto no conceito juridico do Cédigo Civil quando na analise da pratica das relagdes
comerciais.

Supera a fase de conceituagdo dos elementos chave do estudo, a segunda parte
cuidara de investigar, com base nos conceitos definidos na primeira parte, como cada
tipo de desconto e de bonificacdo repercute na contabilidade da varejista. Sera avaliado
se, em cada caso, hd o auferimento de uma receita, e se ha desconto, e, havendo
desconto, se esse se classifica como desconto condicional ou incondicional. Disto,
concluir-se-a se cada tipo de desconto ou bonificacdo consiste ou ndo em hipdtese de
incidéncia de PIS e COFINS.

O que se busca com esse estudo é pacificar um tema divergente em que os
elementos ideoldgico e corporativista acaba influenciado indevidamente o
posicionamento dos atores, como pode ser visto na divisdao no acolhimento de teses
antagonicas pelos membros do CARF representantes da Fazenda e pelos representantes
dos contribuintes. O enfoque do trabalho na conceituacdo dos elementos chave da
hipdtese de incidéncia do PIS e COFINS, e sua posterior analise em cada caso, contribuira
para se alcancar um resultado livre de influéncias ideoldgicas e corporativas, e
consequentemente trazer elementos que favorecam aplicacao pelo fisco e pelo judiciario
de solugdo justa em casos semelhantes, que implica em seguranca juridica para atores
econOmicos envolvidos.

2. PARTEI
2.1. PIS e COFINS - Conceito e Hipoteses de Incidéncia

O objeto deste artigo é definir se deve haver incidéncia das contribui¢des sociais
do PIS e da COFINS sobre descontos e bonificagdes auferidos pelas empresas varejistas
de supermercados junto a seus fornecedores. Serdo analisadas as bonificagdes na forma
como comumente ocorre nestas relagdes comerciais, e os descontos também pertinentes
a esse ramo de atividade, que sdo os para a entrega das mercadorias em centros de
distribuicdo, para a arrumacdo dos produtos nas prateleiras pela propria compradora,
descontos de nao devolucao de mercadorias, e descontos de publicidade.

As contribuicdes em questao sao a Contribuicdo para os Programas de Integracao
Social - PIS, e a Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS. Sao,
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como tributos da modalidade contribuicao especial, previstos no artigo 149 da
Constituicao Federal113. Sdo do tipo contribuicao social (as outras contribuicdes
especiais sao as de intervencdo no dominio econémico e de interesse das categorias
profissionais ou econdmicas), que sdao as destinadas ao financiamento da Seguridade
Social, e sao estabelecidas pelo artigo 195 da Constituicao. A PIS e a COFINS sao previstas,
especificamente, na alinea b, do inciso I deste artigo, onde é prevista a contribuicdo social
do empregador a incidir sobre sua receita ou faturamento.114

Quanto as hipoteses de incidéncia do PIS e do COFINS, que a Constituicao fixa
como receita ou faturamento, deve ser destacado que, no caso, a discussdo so6 faz sentido
quando o regime de tributacdo dessas contribui¢des é o ndo-cumulativo, pois € neste em
que ha aincidéncia dos tributos em cada operacao de saida da cadeia produtiva, incluindo
as que contém descontos e bonificacdes, e consequentemente havendo celeuma quanto
a incidéncia das contribuicdes sobre esses descontos e bonificagdes em cada etapa da
cadeia produtiva. Caso seja o regime cumulativo, onde ha tributacdo com base em lucro
presumido, ndo ha tributacdo em cada operagdo da cadeira produtiva individualmente, e
consequentemente ndo ha tributacdo individualizada das operacdes que contém
descontos e bonificacdes.

No regime nao-cumulativo, a PIS é regulamentada pela Lei Federal 10.637/02,
enquanto a COFINS o é pela Lei Federal 10.833/03. Ambas as leis, em seus artigos
primeiros, possuem a mesma redacdo ao estabelecer a hipdtese de incidéncia das
contribui¢des: elas ‘sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica,

independentemente de sua denominagao ou classificacdo contabil’.115

113 Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuicbes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, III, e 150, I e III, e sem prejuizo do previsto no art. 195,
§ 6°, relativamente as contribuicdes a que alude o dispositivo.

114 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos
da lei, mediante recursos provenientes dos or¢camentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e das seguintes contribuigdes sociais: (Vide Emenda Constitucional n°® 20, de 1998)

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

(...)
b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

115 Art. 1° A Contribuicdo para o PIS/Pasep, com a incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o total das receitas
auferidas no més pela pessoa juridica, independentemente de sua denominacdo ou classificacdo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta de que trata o art.
12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
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Os § 2° e 3°116 dos mesmos dispositivos, que também possuem redacao
semelhante, fixam a base de calculos dessas contribuicdes a receita, nos mesmos termos
da hipotese de incidéncia (§ 2°), bem como elencam hipdteses em que determinados
valores ndao comporao a base de calculo (§ 3°). Entre os valores que ndao comp&em a base
de célculo, o que interessa a esse estudo sdo os descontos incondicionais, previsto no
inciso V, a.

A legislacao fornece dois conceitos chave para o prosseguimento deste artigo, que
€ a receita, fixada tanto como hipdtese de incidéncia e base de calculo, e os descontos
incondicionais, expressamente excluidos da base de calculo. Cabe agora estabelecer quais

juridica com os respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso VIII do caput
do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976.

Art. 1° A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins, com a incidéncia ndo cumulativa,
incide sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacao ou classificacdo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a receita bruta de que trata o art.
12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa
juridica com os seus respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente de que trata o inciso VIII do
caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de 1976

116 Lei Federal 10.637/02

§ 2° A base de calculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep é o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
conforme definido no caput e no § To. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

§ 3° Nao integram a base de célculo a que se refere este artigo, as receitas:
(...)

V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;

(...)

Lei Federal 10.833/03

§ 2° A base de célculo da Cofins é o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, conforme definido no
caput e no § 1°. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.973, de 2014)  (Vigéncia)

§ 3° Ndo integram a base de célculo a que se refere este artigo as receitas:
()
V - referentes a:

a) vendas canceladas e aos descontos incondicionais concedidos;

(...)
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os conceitos de receita e de descontos incondicionais para efeitos de tributacdo de
PIS/COFINS.

2.2. Receita - Conceito Juridico e Contabil

Ha necessidade de na analise da contabilidade do contribuinte privilegiar-se a
verdade real sobre a forma.

Varios lancamentos cuja tributagdo foi discutida foram lancados com o nome de
‘receita’, quando na verdade se observou que ndo possuiam a natureza de receita. A
analise da incidéncia ou ndo de tributos deve se ater a verdadeira esséncia da verba, pois,
caso uma receita seja lancada sob outra nomenclatura, ela continuara a ser receita e assim
deve ser tratada pelo fisco, por outro lado, caso uma 'nao receita’ seja lancada com o
nome de receita, ela ndo mudara sua natureza por conta da nomenclatura, e devera ser
considerada como 'nao receita’ pelo fisco.

Em sintese, a Receita deve balizar-se pela natureza dos langamentos contabeis, e
nao pela nomenclatura utilizada com fins de facilitar a atividade gerencial da empresa.

Nesse sentido, Hugo de Brito Machado diz que a escrituracdo contabil deve
corresponder a realidade dos fatos, e que ela ndo aptiddao de modifica-la:117

A escrituracdo contabil deve corresponder a realidade dos fatos que
afetam o patrimonio. Deve ser adequada a natureza de cada um desses
fatos. Nao tem aptiddo para modifica-la. Por isto é que se diz que a
classificacao contabil é irrelevante.

De acordo com o § 1°do art. 1° das Leis Federais 10.637/02 e 10.833/03, a definicao
de receita compreende a receita bruta do art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977. Esse decreto, por sua vez, diz que receita bruta é receita de vendas,
servicos, operacdes de conta alheia, e receitas da atividade principal da empresa que nao
sejam nenhuma das trés primeiras118. Ou seja, a receita bruta compreende os valores
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117 MACHADO, Hugo de Brito. Os descontos obtidos e a base de calculo das contribui¢des PIS/Cofins. In
Revista Dialética de Direito Tributarion® 138. Sdo Paulo, Dialética, p. 46.

118 Art. 12. A receita bruta compreende

I - o produto da venda de bens nas operacdes de conta propria;
II - o preco da prestacdo de servicos em geral;

Il - o resultado auferido nas opera¢des de conta alheia;

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas nos incisos I a IIL.
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recebidos pela pessoa juridica pela venda de bens, prestacdo de servigos, operagdes de
conta alheia, ou atividades do objeto principal que gerem receita, mesmo que nao sejam
servicos ou venda de bens.

Pelas definicdes legais, receita seria uma entrada de capital na pessoa juridica
derivada do exercicio de suas atividades produtivas. Contudo, pela propria légica do que
se entende por receita, ndao é qualquer entrada que pode ser considerada receita. Para
ser receita, a entrada deve necessariamente gerar aumento patrimonial da empresa. E
nesse sentido que se posicionou o Comité de Pronunciamentos Contabeis, no
pronunciamento n°® 47, que assim definiu receita:

Receita — Aumento nos beneficios econdémicos durante o periodo
contabil, originado no curso das atividades usuais da entidade, na forma
de fluxos de entrada ou aumentos nos ativos ou redugcdo nos passivos
que resultam em aumento no patrimonio liquido, e que ndo sejam
provenientes de aportes dos participantes do patriménio.119

Vé-se nesse entendimento, exarado por importante entidade da ciéncia contabil,
que a receita deriva das atividades usuais da empresa, e gera aumento do patriménio
liquido, seja pelo aumento dos ativos ou pela reducao dos passivos. Pode tanto ser uma
entrada de capital propriamente dita, como uma reducao de débitos, desde que gerem o
aumento do patriménio liquido. Por sua vez, o patrimdnio liquido consiste na diferenca
entre ativo e passivo da empresa, ou seja, a subtracao entre seus bens e direitos e suas
obrigacdes, o que gerara o seu valor contabil. 120

Foi nesse sentido que também se posicionou o STF, no RE 606107/RS121, julgado
em regime de Repercussao Geral (embora a tese fixada nao trate do tema em comento):

V — O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, 1 "b’, da Constituicao
Federal, ndo se confunde com o conceito contabil. Entendimento, alias,
expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1°) e Lei 10.833/03 (art. 19, que
determinam a incidéncia da contribuicdo ao PIS/PASEP e da COFINS ndo
cumulativas sobre o total das receitas, “Independentemente de sua

119 http://www.cpc.org.br/CPC/Documentos-Emitidos/Pronunciamentos/Pronunciamento?Id=105. Acesso
em 3 de abril de 2023.

120 https://www.serasa.com.br/limpa-nome-online/blog/patrimonio-liquido-aprenda-o-que-e-e-como-
calcular/. Acesso em 3 de abril de 2023. https://www.suno.com.br/quias/patrimonio-liquido/. Acesso em 3
de abril de 2023.

121 Disponivel em https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4919271. Acesso
em 3 de abril de 2023.
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denominagdo ou classificagdo contabil”. Ainda que a contabilidade
elaborada para fins de informa¢do ao mercado, gestdo e planejamento
das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a
determinagcdo das bases de calculo de diversos tributos, de modo algum
subordina a tributagdo. A contabilidade constitui ferramenta utilizada
também para fins tributarios, mas moldada nesta seara pelos principios
e regras proprios do Direito Tributdrio. Sob o especifico prisma
constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro
que se integra no patrimonio na condigcdo de elemento novo e positivo,
sem reservas ou condicoes.

Sintetizando, a receita, para fins de tributacdo de PIS e COFINS, deve se tratar ou
de uma entrada, ou de uma reducao de passivo, decorrentes da atividade da empresa, e
gue agregue o patrimonio, gerando aumento do patriménio liquido.

Determinado o conceito de receita, passa-se a analisar os conceitos de descontos,
descontos condicionais e em especial os descontos incondicionais, esses ultimos
expressamente excluidos da base de calculo das contribuicGes em debate por previsao
legal.

2.3. Descontos Condicionais e Incondicionais

De acordo com o § 1°do art. 1° das Leis Federais 10.637/02 e 10.833/03, a definicao
de receita compreende a receita bruta do art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977. Esse decreto, por sua vez, diz que receita bruta é receita de vendas,
servicos, operacdes de conta alheia, e receitas da atividade principal da empresa que nao
sejam nenhuma das trés primeiras. Ou seja, a receita bruta compreende os valores
recebidos pela pessoa juridica pela venda de bens, prestacdo de servigos, operacdes de
conta alheia, ou atividades do objeto principal que gerem receita, mesmo que nao sejam
servicos ou venda de bens.

O & 3° V, a do art. 1° da Lei 10.637/02 (PIS) e Lei 10.833/03 (COFINS)
expressamente excluem da base de calculos das contribuicdes os descontos
incondicionais recebidos. E necessario diferenciar descontos condicionais dos descontos
incondicionais.
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Descontos sao, resumidamente, a reducao do valor original de algo a ser
adquirido.122

De acordo com Cédigo Civil, o conceito de condicao é:

Art. 121. Considera-se condi¢do a clausula que, derivando exclusivamente
da vontade das partes, subordina o efeito do negdcio juridico a evento
futuro e incerto.

Assim, um desconto condicional seria um desconto que depende, para se efetivar,
de um evento posterior, futuro e incerto. Contrario senso, o desconto incondicional é
aquele que nao depende, para a sua efetivacao, de evento futuro e incerto. Assim, o
desconto incondicional ja se aperfeicoa no momento da celebracdo do negécio juridico,
ja que ndo depende de evento futuro para que se configure. No caso em comento, que
trata do fornecimento de mercadorias, ha contrato de compra e venda, assim, o desconto
se aperfeicoa no proprio momento da compra e venda, ndo dependendo de evento
posterior.

Nesse sentido ha precedente do TRF da 42 Regido, trazido pelo embargante:

TRIBUTARIO. PIS E COFINS. DESCONTOS INCONDICIONAILS. EXCLUSAO
DA BASE DE CALCULO. PERICIA CONTABIL. O desconto incondicional é
aquele concedido independente de qualquer condig¢do futura, ou seja,
ndo é necessario que o adquirente pratique ato subsequente ao de
compra para a fruicdo do beneficio. A exclusdo dos descontos
incondicionais concedidos a seus clientes da base de calculo do PIS e da
COFINS tem previsdo legal tanto no regime comum de apura¢do do PIS
e da COFINS, guanto na sistematica da ndo-cumulatividade (art. 3 § 2°
inc. [, da Lei n° 9.718/98 e art. 15 $3° inc. V, a, das Leis n° 10.637/03 e
10.833/03). No caso, restou demonstrado, por intermédio de pericia
contabil, que as vendas realizadas pela parte autora foram abrangidas
pela concessdo de descontos, bem como a inexisténcia de imposi¢do de
condi¢cdo para concessdo da bonificacdo ora discutida aos seus clientes.
Logo, os valores relativos aos descontos incondicionais concedidos aos
seus clientes merecem ser excluidos da base de cadlculo do PIS e da
COFINS.

122 Sitio eletronico do Michaelis - Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa. Disponivel em
https://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=desconto. Acesso em 3 de abril de 2023.
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(TRF4, AC 5000077-63.2010.404.7100, Segunda Turma, Relatora Luciane
Amaral Corréa Mdinch, juntado aos autos em 16/10/2013)

Como a concessdo do desconto incondicional se da concomitantemente a
operagao que o origina (no caso a compra e venda), e independe de evento futuro, ele se
configura como um redutor do custo de aquisi¢ao para o comprador, e, por outro lado,
reducdo na receita do vendedor. Vé-se que, analisando contabilmente, ndo ha variacao
positiva do patrimdnio liquido do comprador, visto que como o desconto é concomitante
a compra e venda, essa ja é lancada como passivo ja com o valor a menor do desconto.

Diferente seria no desconto condicional, onde ha o langamento do passivo no valor
da operacao, e s6 apos a efetivacao da condigdo (e se essa se efetivar), ha a aplicacao do
desconto, com redugdo do passivo, e consequente aumento do patrimdnio liquido.

Portanto, no desconto condicional ha hipotese de incidéncia de PIS e de COFINS.
J& no caso do desconto incondicional, por nao haver auferimento de receita, ndo ha
incidéncia de PIS e COFINS, o que é reforcado pela expressa previsdo legal que o excluiu
da base de calculo das contribuicdes citadas.

A propria Receita Federal possui entendimento de que o desconto incondicional é
aquele que independe de acontecimentos posteriores a compra e venda, nao se incluindo
na receita bruta. Sequem os termos da consulta Cosit n°® 34:123

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA - IRPJ BASE
DE CALCULO. DESCONTOS CONDICIONAIS E INCONDICIONAILS. Os
descontos incondlicionais consideram-se parcelas redutoras do prego de
vendas, quando constarem da nota fiscal de venda dos bens ou da fatura
de servicos e ndo dependerem de evento posterior 8 emissdo desses
documentos; esses descontos ndo se incluem na receita bruta da pessoa
Juridica vendedora e, do ponto de vista da pessoa juridica adquirente dos
bens ou servigos, constituem redutor do custo de aquisicdo, ndo
configurando receita. Os descontos condicionais sdo aqueles que
dependem de evento posterior a emissao da nota fiscal, usualmente, do
pagamento da compra dentro de certo prazo, e configuram despesa
financeira para o vendedor e receita financeira para o comprador.
Dispositivos Legais: Lei n® 8981, de 1995, art. 31 Decreto n° 3.000, de

123 Disponivel em
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=48236&visao=anotado. Acesso em 3
de abril de 2023.
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1999 (Regulamento do Imposto de Renda - RIR/1999), arts. 373 e 374;

Instrucdo Normativa SRF n° 51, de 1978, item 4.2.

Fica claro, portanto, que o desconto incondicional é aquele concedido no
momento da compra e venda (caso esse seja o negdcio juridico em questdao, como no
caso em comento), independentemente de qualquer evento futuro a efetivacdo do
negocio juridico, nao representando receita bruta do comprador que obtém o desconto,
mas sim reducao de custo de aquisigao.

Quanto a necessidade de se estar destaco em nota fiscal o desconto para que ele
seja considerado como incondicional, tem-se que a previsao de que o desconto
incondicional deve constar na nota fiscal encontra-se na IN SRF n°® 51/1978124, que se
trata de norma infra legal. Nao ha previsao para tanto em lei formal no ordenamento
juridico. Ademais a emissao da nota fiscal é obrigacdao acesséria do vendedor, ndo sendo
onus do varejista que adquire os produtos.

Neste tema, é importante destacar a previsao do art. 110 do CTN:

Art. 170. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o
alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente,  pela Constituicdo Federal pelas
Constituicbes dos Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou
dos Municipios, para definir ou limitar competéncias tributarias.

Vé-se que o legislador se preocupou em expressamente vedar a alteragdo do
conceito de institutos do direito privado pela legislagado tributaria. E é o que ocorre no
caso, visto que a IN SRF n° 51/1978, ao estabelecer que o desconto incondicional
necessariamente deve constar da nota fiscal, modifica indevidamente o significado do
que seria ‘desconto incondicional’.

Como visto anteriormente, o desconto incondicional é desconto concedido no
momento do negocio juridico, sem depender de evento futuro para se concretizar. E,
nessa condicdao, nao implica aumento do patrimonio liquido, ndo se classificando como
receita, e sim como redutor de custo de aquisi¢do. Por nao se classificar como receita, nao
sofre incidéncia de PIS e COFINS, o que, alias, possui expressa disposicao legal, como
visto.

124 4.2 - Descontos incondicionais sdo parcelas redutoras do preco de vendas, quando constarem da nota
fiscal de venda dos bens ou da fatura de servigos e ndo dependerem de evento posterior a emissao desses
documentos.
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Incluir a presenca na nota fiscal como elemento do desconto incondicional consiste
em incluir requisito que nao guarda relacdo com a propria natureza juridica do instituto,
visto que alheio aos elementos que configuram o que seria o desconto incondicional
(concessao no momento do negécio juridico, e independéncia de evento futuro). Vé-se
que a IN SRF n° 51/1978, nesse ponto, viola diretamente o art. 110 do CTN, ao modificar
o conceito de desconto incondicional com um requisito alheio as suas caracteristicas
essenciais.

O desconto incondicional é um fato, do qual a presenca na nota fiscal € uma mera
formalidade que néo altera sua natureza juridica. Classificar a formalidade como elemento
essencial seria privilegiar a forma sobre a verdade real, o que ndo é desejavel na aplicagéo
direito.

O CARF ja se posicionou pela configuracao do desconto incondicional mesmo que
nao presente na nota fiscal:

BASE DE CALCULO. SAIDAS DE PRODUTOS EM BONIFICACAO NAO
DEPENDENTES DA IMPLEMENTACAO DE QUALQUER CONDICAQ.
EXCLUSAO PERMITIDA. PAGAMENTO A MAIOR CONFIRMADO
PARCIALMENTE. Equiparam-se  aos  descontos  concedidos
incondicionalmente a que alude a exclusdo legal permitida da base de
cdlculo das contribuicbes devidas ao PIS/Pasep e a Cofins as
“bonificagcoes” perfeitamente identificadas com as notas fiscais de venda
a que se referiram, ainda que nao tenha constado desta, mas, sim, em
outro documento fiscal apartado, emitido imediatamente. Recurso
Voluntario Provido em Parte.

(CARF - 39 Secdo — 42 Camara — 1° TO — Processo n. 10865.900378/2008-
54, Acorddo n. 3407-002.117 — Rel. Odassi Guersoni Filho — /. 31.01.2013)

Nesse mesmo sentido se posicionou o TRF da 42 Regido, em precedente ja citado
nesta sentenca (TRF4, AC 5000077-63.2010.404.7100, Segunda Turma, Relatora Luciane
Amaral Corréa Minch, juntado aos autos em 16/10/2013), em trecho do voto da relatora:

“Com efeito, o preenchimento incorreto ou lacunoso das notas fiscais ndo
obsta o reconhecimento dos descontos em questdo, bastando a
comprovagdo de estdo vinculados a uma opera¢do onerosa.”

Cabe lembrar que, na ementa do acorddo citado, a definicdo trazida de
desconto incondicional nao traz como elemento a sua presen¢a em nota
fiscal
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TRIBUTARIO. PIS E COFINS. DESCONTOS INCONDICIONAILS. EXCLUSAO
DA BASE DE CALCULO. PERICIA CONTABIL. O desconto incondicional é
aquele concedido independente de qualquer condi¢cao futura, ou seja,
ndo é necessario que o adquirente pratique ato subsequente ao de
compra para a fruigdo do beneficio.

(.)
Nesse mesmo sentido decisdo mais recente:

TRIBUTARIO. DESCONTOS INCONDICIONAILS. EXCLUSAO DA BASE DF
CALCULO DO PIS E DA COFINS. CONCEITUACAO DOS INSTITUTOS.
EXIGENCIA DE QUE O DESCONTO CONSTE NA NOTA FISCAL
DESCABIMENTO. BONIFICACOES. NECESSIDADE DE PRODUCAO DE
PROVA PERICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA. OCORRENCIA. NULIDADE
DA SENTENCA.

1. Desconto incondicional é aquele concedido independente de qualquer
condig¢do futura, ja o desconto condicional é aquele concedido sob
condicdo futura e incerta.

2. A exigéncia de que o desconto conste na nota fiscal para que este seja
considerado incondicional ndo se sustenta, seja porque ofende o art. 170
do CTN, seja porque o condicionamento estd previsto apenas em norma
infralegal ou, ainda, porque deve-se priorizar a verdade real em
detrimento das formalidades.

3. Sob este ultimo aspecto (busca da verdade real), a necessidade de
compreensdo da esséncia das transagcoes efetivadas também recai sobre
as bonificacbes (financeiras e contratuais) concedidas pela empresa
autora, na medida em que esta alega que a terminologia foi usada de
maneira impropria, tratando-se, em verdade, de desembolso direto de
valores remetidos aos clientes para estreitar lacos comerciais e fomentar
campanhas de marketing dos produtos.
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4. O exame da veracidade das alegagbes exige a analise de ampla
documentagdo, a ser realizada por prova técnica. Evidenciado o prejuizo
no indeferimento da prova pericial, impde-se o reconhecimento de
nulidade da sentenca, em face do cerceamento de defesa, devendo ser
reaberta a instrugcao processual para melhor verificacdo dos fatos.
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Acordado

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia 1a. Turma do Tribunal Regional Federal da 4 Regiao,
por unanimidade, dar provimento ao apelo da autora, para o fim de
anular a sentenga recorrida, para que seja produzida a prova pericial, nos
termos do relatorio, votos e notas de julgamento que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.

(TRF-4, APL 50027215720164047103 RS 5002727-57.2016.404.7103,
Relator: JORGE ANTONIO MAURIQUE, Julgamento 5/4/2017, Primeira
Turma).

Por ndo se tratar de elemento que caracterize o desconto incondicional como
instituto do direito privado, a sua presenca na nota fiscal nada mais € do que um meio de
prova do desconto condicional. E, sendo mero meio de prova, pode ser substituido por
outros que comprovem que de fato houve desconto incondicional, que, no caso dos
autos, € a propria escrituracao contabil da embargante.

Portanto, conclui-se como desnecessario para se configurar um desconto
incondicional a sua presenca na nota fiscal, sendo ela um mero meio de prova suprivel
por outros suficientes.

Superada a analise sobre as receitas tributdveis e sobre os descontos
incondicionais, passa-se a analisar a prestacao (ou nao prestacdo) de servicos pela
embargante, que, segundo a Fazenda, justificaria a incidéncia do PIS e COFINS, pois os
valores tributados seriam receita oriunda da contraprestacao de servicos pela embargante
aos seus fornecedores.

2.4. Prestacao de Servigos - Conceito

O posicionamento do Fisco Federal demonstra inclinacao em que determinados
descontos tipicos das relagbes comerciais entre fornecedores e varejistas de
supermercados nao sao incondicionais, mas na verdade condicionados a uma prestacao
de servico pela varejista aos seus fornecedores, o que configuraria os descontos como
verdadeiras receitas dadas em contraprestacado a prestacao dos ‘servicos'. Por outro lado,
os contribuintes defendem que ndo haveria prestagdo de servicos, mas mero acordo
comercial entre o fornecedor e a embargante, onde ambas as partes buscam vantagens
comerciais legitimas.
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Quanto as opera¢des em estudo neste artigo, que a Fazenda entende como se
tratar de prestacao de servicos sdao em operacdes comerciais em que o contribuinte
defende haver apenas o desconto incondicional sdo: os descontos para a entrega das
mercadorias em centros de distribuicdo; os descontos para a arrumacao dos produtos nas
prateleiras pela embargante; os descontos de nao devolugao de mercadorias; e os
descontos de publicidade.

Antes de analisar cada um desses descontos individualmente, é necessario
conceituar o a prestacao de servicos, para entao analisar se em cada tipo de desconto ha
ou nao efetiva prestacdo de servicos, ou se ha mero desconto comercial. A anélise
individual dar-se-a na Parte II deste artigo.

Segundo o entendimento mais moderno do STF, o conceito de servico ndo pode
se restringir a mera obrigacao de fazer, conforme o conceito civilista classico. Atualmente,
o STF entende que a prestacao de servico é a prestacdo de uma utilidade a outrem por
meio de atividades materiais e imateriais, podendo estar ou nao atrelada a fornecimento
de alguma mercadoria.125

3. PARTEII

A segunda parte deste estudo analisara cada tipo de desconto e bonificacdo para
definir como ela se enquadra nos conceitos definidos na Parte I, e assim determinar se
havera enquadramento nas hipdteses de incidéncia de PIS e COFINS, também
esclarecidas na Parte I.

Primeiro serao analisados os descontos e sua relagdo com prestacao de servicos.
Sao os descontos de: 1 — desconto para a entrega das mercadorias em centros de
distribuicdo; 2 - desconto para a arrumacao dos produtos nas prateleiras pela
embargante; 3 - descontos de nao devolucdo de mercadorias; e 4 - descontos de
publicidade.

3.1. Desconto para entrega centralizada

O objeto deste artigo é definir se deve haver incidéncia das contribui¢des sociais
do PIS e da COFINS sobre descontos e bonificagdes auferidos pelas empresas varejistas
de supermercados junto a seus fornecedores. Serdo analisadas as bonificagdes na forma
como comumente ocorre nestas relagdes comerciais, e os descontos também pertinentes
a esse ramo de atividade, que sdo os para a entrega das mercadorias em centros de

125 RE 651.703/PA. Disponivel em
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12788517. Acesso em 3 de abril de
2023.
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distribuicdo, para a arrumacdo dos produtos nas prateleiras pela prépria compradora,
descontos de nao devolucao de mercadorias, e descontos de publicidade.

No desconto por entrega centralizada, as partes acordam que o fornecedor fara a
entrega dos produtos em um centro de distribuicdo da compradora, no lugar de entregar
em cada uma das unidades da compradora. Por fazer a entrega em um Unico local,
concede desconto.

Segundo a tese fazendaria, a compradora estaria, nesse caso, prestando servico de
transportes para a fornecedora, levando os produtos da central de distribuicao para os
estabelecimentos, e o desconto seria na verdade a remuneragao por esse servico. A
interpretacao fazendaria se mostra contraria a l6gica da relacdo comercial narrada.

O primeiro ponto a se destacar desse tipo de desconto é que quando o fornecedor
faz a entrega das mercadorias em um Unico local, e ndo em diversos estabelecimentos,
ha uma sensivel reducao nos seus custos operacionais. E, logicamente, havendo reducao
de seus custos, essa reducao pode ser repassada para o comprador no valor dos produtos
vendidos. Assim, ha reducao no custo do fornecedor, que repassa para o comprador, que
aufere uma reducao no custo da aquisicao do produto.

O segundo ponto a se destacar é que, quando o fornecedor entrega os produtos
no centro de distribuicdo do comprador, no momento da entrega ha a tradicao da coisa,
e consequente transferéncia da titularidade desta para o comprador, que passa a ser
responsavel pela mercadoria entregue. Assim, nao é possivel que o comprador, apds
receber a coisa em seu centro de distribuicao, preste servico de transporte ou logistico
ao fornecedor, pois a coisa ja passou para a titularidade do comprador, e ndo mais do
fornecedor. Se imaginassemos que ha de fato uma prestacdo de servico, haveria o
absurdo légico de o comprador estaria prestando um servigo para si mesmo, ja que
estaria efetuando o transporte de mercadoria de sua titularidade, de seu préprio centro
de distribuicdo para outras unidades préprias.

Nesse sentido, se pronunciaram Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito Machado
Segundo (RDDT 113:131):126

“Servico” de transporte de mercadorias (desconto centralizacao) A
sequnda espécie de vantagem auferida pela consulente classificada
como ‘receita” no auto de infracdo em exame, é a que decorreria da

126 MACHADO, H. B.; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito . Contribui¢des Incidentes sobre o
Faturamento. PIS e Cofins. Descontos Obtidos de Fornecedores. Fato Gerador. Inocorréncia. Revista
Dialética de Direito Tributario, v. 113, p. 131-147, 2005
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prestacdo de servico de distribuicdo. O fornecedor teria a opgao de
entregar sua mercadoria mem cada estabelecimento da consulente, ou
de deixd-las todas em um unico estabelecimento que faria o transporte
daquelas mercadorias para os varios outros supermercados da rede.
Nessa segunda hipdtese, o fornecedor teria que “pagar” pelo transporte.
Ocorre que as mercadorias, uma vez adquiridas pela consulente, passam
a integrar o seu patrimoénio. S3o suas. Ao transporta-las para outros
estabelecimentos ndo pode estar prestando servicos a quem quer que
seja. Ndo se concebe que a consulente esteja a ‘prestar servicos” de
transporte e distribuicdo a si propria. O que se passa, em verdade, é que
a consulente pactua com seus fornecedores precos diferentes pelas
mercadorias adquiridas, em razdo do local das respectivas entregas. Caso
sejam entreqgues diretamente em cada um de seus estabelecimentos, o
preco sera maior. Se entregues todas na central de compras da
consulente, o pre¢o serd menor. E isto é natural porque o onus de efetuar
o transporte é uma das inumeras varidveis que influenciam a formagdo
do prego cobrado pelo fornecedor. A tese desenvolvida na autuagdo, com
todo o respeito, beira o disparate.”

O desconto para entrega centralizada, além de nao consistir em prestagdo de
servicos, como visto, amolda-se perfeitamente a hipétese analisada anteriormente de
desconto incondicional e, logo, fora da incidéncia de PIS e de COFINS. No caso, o
desconto é concedido no préprio momento da compra e venda, quando se acorda que
havera entrega no centro de distribuicdo. Ele também nao é condicionado a nenhum
evento futuro, porque o desconto, apds feita a entrega no centro de distribuicdo, que
exaure a compra e venda, e ndo dependerd de o comprador enviar ou ndo os produtos
para suas unidades. Caso envie, o desconto ja foi dado, e caso mantenha no centro de
distribuicao, deixando perecer, o desconto também ja foi dado e o que acontecer apds a
compra e venda em nada interfere no desconto, pois, como dito, ele é dado,
incondicionalmente, no momento da compra e venda.

Enquadrando-se como desconto incondicional, ele se trata de mera reducao de
custo de aquisicao, nao implicando aumento do patrimonio do comprador, e, portanto,
nao sendo tributavel por PIS e COFINS.

3.2. Desconto para arrumacao dos produtos nas prateleiras

O objeto deste artigo € definir se deve haver incidéncia das contribuigdes sociais
do PIS e da COFINS sobre descontos e bonificacdes auferidos pelas empresas varejistas
de supermercados junto a seus fornecedores. Serdo analisadas as bonificagdes na forma
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como comumente ocorre nestas relagcdes comerciais, e os descontos também pertinentes
a esse ramo de atividade, que sdao os para a entrega das mercadorias em centros de
distribuicdo, para a arrumacdo dos produtos nas prateleiras pela prépria compradora,
descontos de nao devolucao de mercadorias, e descontos de publicidade.

No desconto para arrumagdo de produtos em prateleiras, o raciocinio é quase
idéntico ao desconto para entrega centralizada. No caso, as partes acordam que o
fornecedor ndo fara a arrumacdo dos produtos nas prateleiras do comprador. Por ndo
fazer a arrumacao, concede desconto.

Segundo a tese fazendaria, a compradora estaria, nesse caso, prestando servico de
arrumacao para fornecedora, e o desconto seria na verdade a remuneragdo por esse
servico. Também nesse caso a interpretacdo fazendaria se mostra contraria a logica da
relacao comercial narrada.

O primeiro ponto a se destacar desse tipo de desconto é que quando o fornecedor
deixa de efetuar a arrumacao das mercadorias, ha uma sensivel reducao nos seus custos
operacionais. E, logicamente, havendo reducao de seus custos, essa reducao pode ser
repassada para o comprador no valor dos produtos vendidos. Assim, ha reducao no custo
do fornecedor, que repassa para o comprador, que aufere uma reducdo no custo da
aquisicao do produto.

O segundo ponto a se destacar é que, quando o fornecedor entrega os produtos
ao comprador, no momento da entrega ha a tradicdo da coisa, e consequente
transferéncia da titularidade desta para o comprador, que passa a ser responsavel pela
mercadoria entregue. Assim, ndo é possivel que o comprador, ap0os receber a coisa, preste
servico de arrumacdo ao fornecedor, pois a coisa ja passou para a titularidade do
comprador, e ndo mais do fornecedor. Se imaginassemos que ha de fato uma prestacao
de servico, haveria o absurdo l6gico de o comprador estar prestando um servico para si
mesmo, ja que estaria efetuando a arrumacao de produtos de sua propria titularidade,
em seu proprio estabelecimento.

Nesse sentido, mais uma vez destaco Hugo de Brito Machado e Hugo de Brito
Machado Segundo, conforme trazido pelo embargante (RDDT 113:131):127

"Algumas lojas de moveis cobram pre¢os diferenciados para entregar o
produto montado no endereco designado pelo comprador, ou para o

127 MACHADO, H. B.; MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito . Contribui¢des Incidentes sobre o
Faturamento. PIS e Cofins. Descontos Obtidos de Fornecedores. Fato Gerador. Inocorréncia. Revista
Dialética de Direito Tributario, v. 113, p. 131-147, 2005
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comprador leva-lo por sua conta, desmontado. Dao significativo
desconto nessa ultima hipotese. Assim, pela tese contida no auto de
infragcdo, aquele que comprasse uma mesa desmontada, a levasse para
casa e montasse com suas proprias ferramentas teria prestado para a loja
de moveis um “servico de transporte e montagem’, devendo recolher
Cofins e PIS sobre o desconto obtido no pre¢o da mesa.”

O caso descrito pelos professores acima citados é semelhante a situacdo em
analise, que é a arrumacgao das mercadorias.

O desconto para arrumacao de mercadorias, além de ndo consistir em prestacao
de servicos, como visto, adequa-se perfeitamente a hipdtese analisada anteriormente de
desconto incondicional, e, logo, fora da incidéncia de PIS e de COFINS. No caso, o
desconto é concedido no préprio momento da compra e venda, quando se acorda que o
fornecedor ndo arrumara os produtos no estabelecimento do comprador. Ele também
nao é condicionado a nenhum evento futuro, porque, apods feita a entrega do produto
(Que exaure a compra e venda), o desconto nao dependera de o comprador efetivamente
efetuar a arrumacao dos produtos em suas unidades. Caso arrume, o desconto ja foi dado,
e caso nao arrume, deixando perecer, o desconto também ja foi dado e o que acontecer
apds a compra e venda em nada interfere no desconto, pois, como dito, ele é dado,
incondicionalmente, no momento da compra e venda.

Enquadrando-se como desconto incondicional, ele consiste em mera reducao de
custo de aquisi¢do, ndo implicando aumento do patriménio do comprador, e, portanto,
nao sendo tributavel por PIS e COFINS.

3.3. Descontos de nao devolucao

Em regra, quando o comprador adquire mercadorias do fornecedor, caso alguns
desses bens apresente quaisquer tipos de defeito (danos, prazo de validade, etc.), possui
direito a devolucao desses produtos. Quando se acorda o desconto de nao devolucao, o
comprador renuncia ao direito de devolver as mercadorias defeituosas e, por outro lado,
acorda a reducao no valor pago pelas mercadorias.

Nessa hipotese fica dificil imaginar qual seria o tipo de servico supostamente
prestado pela embargante aos fornecedores.

No desconto por ndo devolucao, o fornecedor reduz seus custos que
eventualmente possam ocorrer caso tenha que aceitar a devolucdo de produtos
defeituosos, e repassa essa reducdao de custos para o comprador, que reduz, em
consequéncia, o custo de aquisicdo dos produtos. Ha uma transferéncia do risco pelo
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estado das mercadorias, que passa do fornecedor para o comprador. Livrando-se do risco
o fornecedor reduz seu custo, e o repassa para o comprador. O risco é inerente a qualquer
atividade empresarial, e possui seu custo, e nesse caso o embargante reduz o preco de
aquisicdo ao assumir o risco. Isso em hipdtese alguma pode ser tratado como um contrato
de seguro, visto que, se assim fosse imaginado, a embargante estaria prestando um
contrato de seguro para si mesma, ja que apds o recebimento das mercadorias elas
passam a ser de sua titularidade.

Deve ser destacado que o desconto por nao devolucao nao é condicionado, nem
para ser efetivado, nem na porcentagem em que sera efetuado, pela existéncia de
produtos defeituosos ou pela sua quantidade. O desconto nao é dado casa haja produtos
com defeito e na proporg¢ao deles. O desconto é fixado previamente entre as partes, no
momento da compra e venda, e independe se de fato havera produtos com defeito e da
quantidade de produtos defeituosos caso existentes. O comprador assume o risco de
haver produtos com defeito, e com isso reduz o custo da compra, ja o fornecedor se elide
do risco, e com isso reduz seu custo, repassando para o preco da venda ao comprador.

O desconto de nao devolucao, além de nao consistir em prestacao de servicos,
como visto, amolda-se perfeitamente a hipdtese analisada anteriormente de desconto
incondicional e, logo, fora da incidéncia de PIS e de COFINS. No caso, o desconto é
concedido no proprio momento da compra e venda, quando se acorda que que nao
havera a devolucao de eventuais produtos defeituosos. Ele também nao é condicionado
a nenhum evento futuro, porque, apds feita a entrega do produto (que exaure a compra
e venda), o desconto ndo dependera de efetivamente haver produtos com defeitos. Caso
haja produtos defeituosos, em qualquer quantidade, o desconto ja foi dado, e caso ndo
haja produtos com defeito, o desconto também ja foi dado e o que acontecer apos a
compra e venda em nada interfere no desconto, pois, como dito, ele é dado,
incondicionalmente, no momento da compra e venda.

Enquadrando-se como desconto incondicional, ele consiste em mera reducao de
custo de aquisicdo, ndo implicando aumento do patrimonio do comprador, e, portanto,
nao sendo tributavel por PIS e COFINS.

3.4. Descontos de publicidade

Em regra, quando o comprador adquire mercadorias do fornecedor, caso alguns
desses bens apresente quaisquer tipos de defeito (danos, prazo de validade, etc.), possui
direito a devolucao desses produtos. Quando se acorda o desconto de nao devolucdo, o
comprador renuncia ao direito de devolver as mercadorias defeituosas e, por outro lado,
acorda a redugao no valor pago pelas mercadorias.
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No desconto de publicidade, as partes acordam que os produtos do fornecedor
serao utilizados nas propagandas do comprador. Por haver essa publicidade em seus
produtos, o fornecedor concede descontos.

Segundo a tese fazendaria, a compradora estaria, nesse caso, prestando servi¢o de
publicidade para o fornecedor, e o desconto seria na verdade a remuneracao por esse
servico. Também nesse caso a interpretacdo fazendaria se mostra contraria a légica da
relacdo comercial narrada.

Nesse caso, quando o comprador se propde a efetuar a publicidade com produtos
do fornecedor, o fornecedor vé uma vantagem na venda desses produtos a este
comprador em especifico, ja que havera divulgacdo de sua marca. Observando essa
vantagem, reduz o valor de venda do produto e repassa essa reducao de valor ao
comprador, que a recebe com reducao em seu custo de aquisigao.

O mais importante a ser analisado nessa suposta prestacao de servicos de
publicidade é que a publicidade efetuada pela embargante, mesmo usando produtos dos
fornecedores, é realizada no proprio interesse da embargante. A embargante, uma
empresa de supermercados, aufere sua renda da venda dos produtos em suas unidades,
logo quando faz publicidade dos produtos a venda é no interesse de aumentar suas
receitas. Os fornecedores pegam carona nessa publicidade, porque a embargante
necessariamente vende os produtos desses fornecedores, mas o interesse da embargante
€ promover as suas proprias vendas.

Caso os produtos ndo sejam vendidos pela embargante, esta arcard com os
prejuizos, enquanto os fornecedores ja efetuaram sua venda para compradora, ndo
arcando com prejuizos de eventual encalhe dos produtos nos estabelecimentos da
embargante. Assim, mesmo com a inegavel vantagem que os fornecedores tém com a
divulgagdo de seus produtos, o grande interessado na publicidade é a embargante.

Deve ser destacado que o desconto é fixado previamente entre as partes, no
momento da compra e venda, e os fornecedores ndo possuem qualquer ingeréncia sobre
a futura exposicao do produto. Diferente seria 0 caso de as partes efetuarem a compra e
venda pelo valor cheio, entrando assim no passivo da embargante, e se, apenas se, houver
a publicidade, aplicar-se o desconto, o que geraria reducao do passivo e consequente
aumento do patrimonio liquido, configurando o desconto condicional.

O desconto de publicidade, além de nao consistir em prestacdo de servigos, como
visto, amolda-se perfeitamente a hipotese analisada anteriormente de desconto
incondicional e, logo, fora da incidéncia de PIS e de COFINS. No caso, o desconto é
concedido no proprio momento da compra e venda, quando se acorda que o comprador
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utilizara esses produtos em pecas publicitarias. Ele também ndo é condicionado a nenhum
evento futuro, porque, apos feita a entrega do produto (que exaure a compra e venda), o
desconto ja tera se efetuado, independentemente de qualquer atuagdo posterior do
comprador.

Enquadrando-se como desconto incondicional, ele consiste em mera reducao de
custo de aquisi¢do, nao implicando aumento do patriménio do comprador e, portanto,
nao sendo tributavel por PIS e COFINS.

3.5. Conclusao sobre servicos

Vé-se que a propria logica das relacbes comerciais entre a embargante e os
fornecedores afasta a tese de prestacdo de servicos. A embargante ndo tem como escopo
social a prestacao de servigos, auferindo a sua receita da venda dos produtos dos
fornecedores ao consumidor final. Ademais, conceber que ha uma prestacao de servicos
levaria a conclusdo de que a embargante presta servigos para si mesma, ja que se daria
sobre produtos de sua titularidade e em seu interesse préprio.

Os descontos analisados sdo sempre concomitantes a compra e venda, e assim
independem da efetiva prestacao do ‘servico’, além de ndao haver meios de fiscalizacao
pelo fornecedor, o que afasta definitivamente a tese de prestacao de servico. Ha reducao
no custo operacional, ou no risco, ou outra vantagem ao fornecedor, que repassa essa
reducdo para o comprador na forma de reducao no preco de venda, e esse Ultimo assim
consegue uma reducgao no custo de aquisicao.

3.6. Bonificacoes

O desconto de bonificagdes, que, ao contrario dos demais, ndo teve tese de
suposta prestacao de servicos desenvolvida pela exequente.

Na bonificagdo ha o comum tipo de desconto em que fornecedor entrega ao
comprador uma quantidade maior de produtos, sem aumentar o preco do total da
operacdo. Ha assim a reducdo de custo unitario dos produtos comprados. E o caso, por
exemplo, dos famosos ‘leve 3 e pague 2', em que ha, na verdade, a reducao do custo
unitario.

Segundo a tese fazendaria, a compradora estaria, nesse caso, recebendo uma
doacao da fornecedora, o que configuraria uma receita, sujeita a incidéncia de PIS e
COFINS. A interpretacdo fazendaria se mostra contraria a légica da relacdo comercial
narrada.
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O primeiro ponto a se destacar desse tipo de desconto é que o custo operacional
que o fornecedor tem para efetuar uma venda de grande escala &, dividindo pelo nUmero
de unidades, inferior ao de uma venda de menor quantidade de produtos. E a chamada
economia de escala. Logicamente, havendo reducao de seus custos, essa reducao pode
ser repassada para o comprador no valor dos produtos vendidos. Assim, ha reducao no
custo do fornecedor, que repassa para o comprador, que aufere uma reducao no custo
da aquisicao do produto. Dai nascem as bonificagdes.

Pensar de outro modo, como uma doacao, levaria a conclusdao de que, quando
vamos a uma farmacia e compramos trés desodorantes pelo preco de dois, estariamos
recebendo uma doacdo da terceira unidade, que estaria, em tese, sujeita a ITCMD, ou IR,
caso se considere como uma renda aquela doacao. E algo que foge a ldgica das relacdes
comerciais e consumeristas.

As bonificagdes se amoldam perfeitamente a hipotese analisada anteriormente de
desconto incondicional e, logo, fora da incidéncia de PIS e de COFINS. No caso, o
desconto é concedido no proprio momento da compra e venda, quando se acorda que
havera entrega de mais produtos pelo mesmo preco da quantidade menor. Ele também
nao é condicionado a nenhum evento futuro, pois, como dito, ele é dado,
incondicionalmente, no momento da compra e venda.

Enquadrando-se como desconto incondicional, ele consiste em mera reducgao do
custo de aquisicao, nao implicando aumento do patriménio do comprador, e, portanto,
nao sendo tributavel por PIS e COFINS.

4. CONCLUSAO

A aquisicdo de produtos pelos varejistas, junto a seus fornecedores, € momento
crucial na atividade dos supermercados, visto que nesse momento é que fixara o prego
de aquisicdo dos produtos para revenda, o que é determinante para a fixagdo do prego
para o consumidor final. Em um mercado com grande concorréncia e pequena margem,
e em que os consumidores estao sempre em busca do menor prego, o pre¢co competitivo
de aquisicao pelos varejistas pode representar a diferenca entre o sucesso e o insucesso
do empreendimento.

No cenario narrado, os varejistas travam negocia¢gdes com seus fornecedores para
se obter o melhor preco de aquisicao. E entre essas formas de negociacao, se encontram
os descontos incondicionais, em especial os descontos para a entrega das mercadorias
em centros de distribuicdo; para a arrumagdao dos produtos nas prateleiras pela
embargante; por ndo devolucao de mercadorias; e de publicidade; além de bonificagoes.
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Ja a tributacao por PIS e COFINS incidem sobre o faturamento.

Foi fixado que o conceito de faturamento necessariamente implica em aumento
do patrimonio liquido da varejista, seja por aumento do ativo, seja por redugdo do
passivo.

Nas situacdes de descontos incondicionais e bonificagdes analisadas, pode ser
constatado que elas ndo implicam em variacdo do patrimonio liquido da empresa
compradora, ndo aumentando nem seu passivo e nem seu ativo. Ha, em verdade,
negociacdes entre comprador e fornecedor para reducao de custo de aquisi¢cdo dos
produtos, o que, definitivamente, ndo pode fazer parte do conceito de faturamento, e
consequentemente se sujeita a tributagdo por PIS e COFINS.

Os descontos concedidos a titulo de bonificagdes, entrega centralizada, arrumacao
de mercadorias, nao devolugao e publicidade, consistem em descontos incondicionais,
representado nao receitas, mas redutores de custo de aquisicao e, portanto, nao sofrem
incidéncia de PIS e de COFINS.

Dessa forma, a atuagao do Fisco e do CARF deve se livrar de vieses tendentes a
adotar uma posicao favoravel a Fazenda Nacional nesses casos, para se atentar a técnica
contabil e juridica para nao onerar com contribuicdes sociais sobre faturamento
operagdes em que claramente ndo ha faturamento das varejistas de supermercado.
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RESUMO: O acordo de nao persecugao penal (ANPP) foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Lei n® 13.964/2019 e sua aplicacao, de forma retroativa, €
objeto de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial. O presente trabalho tem o objetivo
de avaliar a possibilidade de aplicacao retroativa do instituto e a definicdo de um marco
processual em que ainda é possivel a realizacdo do acordo nao persecutivo. Para isso,
realizou-se estudo de caso de decisdo proferida pelo STF, em conjunto com a revisdo da
jurisprudéncia e de entendimentos doutrinarios.

Palavras-chaves: ANPP, retroatividade, marco processual.
1. INTRODUCAO

Com o objetivo de aperfeicoar a legislagdo penal e processual penal, a Lei n°®
13.964/2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticrime”, introduziu, no
ordenamento juridico patrio, o acordo de nao persecucao penal (ANPP), acrescentando
o art. 28-A no Cddigo de Processo Penal (CPP).
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Tao logo o novel instituto entrou em vigor, comegaram a surgir questionamentos
perante os tribunais acerca da sua retroatividade para os processos em curso, sobrevindo
diferentes posicdes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a fixagdo do marco temporal
e/ou processual de sua aplicacao.

A partir do estudo de caso de decisao proferida pelo STF, a luz da doutrina e da
jurisprudéncia, o presente trabalho busca discutir a aplicacao retroativa do instituto e a

128 E-mail: helderbraz@yahoo.com.br
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definicdo de um marco processual em que ainda é possivel a realizacdo de acordo nao
persecutivo entre o autor de um delito e o Ministério Publico.

Desse modo, tendo como premissa o entendimento majoritario acerca da
retroatividade da norma que inaugura o ANPP para os casos em que ainda nao recebida
a denuncia, analisa-se a argumentacao juridica construida para os demais
posicionamentos, especialmente quanto a retroatividade para os processos nao
sentenciados ou sem condenacdo definitiva e a irretroatividade do instituto.

2. APRESENTACAO DO CASO

O paciente do HC 191.464/SC foi condenado em primeira instancia pela pratica
de crime contra a ordem tributaria. A condenacao foi confirmada pelo respectivo Tribunal
de Justica e mantida pelo STJ, que nao conheceu do recurso especial e negou seguimento
ao recurso extraordinario.

Com o advento da Lei n° 13.964/2019, a defesa solicitou que o processo fosse
encaminhado para o Ministério Publico, a fim de que este se manifestasse sobre a
possibilidade de propositura de acordo de ndo persecucao penal. A vice-presidéncia do
ST) indeferiu o pedido de remessa ao Orgdo Ministerial e a corte especial, por
unanimidade, ndo conheceu do agravo em recurso extraordinario, ensejando a
impetracao do referido habeas corpus.

Apos decisdo monocratica do relator negando seguimento ao habeas corpus, no
respectivo agravo regimental, a primeira turma do STF decidiu pela aplicacao do acordo
de ndo persecucdo penal para os fatos ocorridos anteriormente a vigéncia da Lei n®
13.964/2019. Apds decidir pela retroatividade do instituto, definiu-se o recebimento da
denulncia como o marco processual para a sua aplicacdo, sendo fixada tese no sentido de
que "o acordo de ndo persecugcao penal (ANPP) aplica-se a fatos ocorridos antes da Lei
n° 13.964/2019, desde que ndo recebida a denuncia’.

Entre as razbes de decidir, destaca-se o fato de que o novo instituto é norma
penal hibrida (penal e processual penal) — pois tem o cond&o de evitar a instauracao da
acao penal (natureza processual) ao mesmo tempo em que viabiliza a extincao da
punibilidade do agente que cumpre o acordo (natureza penal) — devendo prevalecer a
aplicacao retroativa benéfica ao réu, nos termos do art. 5°, inciso XL, da CF/88 (“a lei penal
nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”).

Partindo da interpretacao literal do art. 28-A do CPP - que utiliza o termo
“investigado” (e nao “réu”) — e da consequéncia legal do descumprimento ou da nao
homologacao judicial do ANPP (oferecimento da denuncia); a primeira turma do STF
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entendeu que o ANPP esta inserido em uma fase especifica da persecucao penal, anterior
ao recebimento da denudncia (etapa pré-processual), devendo ser prestigiada a marcha
progressiva do processo.

Ademais, assim como os institutos da transagao penal, da suspensao condicional
do processo e da colaboragdo premiada, o ANPP também excepciona a obrigatoriedade
da agdo penal. Por esse motivo, o colegiado adequou a ratio decidendi firmada no
enfrentamento da aplicagdo intertemporal da suspensdao condicional do processo (HC
74.305, j.09/12/1996) no sentido de que a "retroatividade penal benéfica deve se adequar
as finalidades para as quais foi editada a lei penal”.

Considerando que a finalidade do acordo ndo persecutivo é evitar que se inicie
processo, a turma entendeu que o ANPP “se esgota antes do oferecimento e do
recebimento da denudncia”, fixando o ato de recebimento da dendncia como marco
limitador da retroatividade do instituto.

Por fim, em obter dictum, também foi utilizado argumento de ordem
consequencialista: a restauragdo da etapa pré-processual — ja efetivada em conformidade
com as leis processuais vigentes — acarretaria, por consequéncia, um colapso do sistema
criminal. Caso se admita a retroatividade do art. 28-A do CPP para abranger os processos
com decisdes transitadas em julgado, “praticamente todos os processos — em curso,
julgados, em fase recursal, em cumprimento de pena —" deveriam ser remetidos para o
orgao ministerial avaliar a viabilidade de oferta do ANPP.

Diante do exposto, a primeira turma do STF, por unanimidade, negou provimento
ao Ag.Reg. no HC 191.464/SC, pois “na hipotese concreta, ao tempo da entrada em vigor
da Lei n° 13.964/2019, havia sentenca penal condenatdria e sua confirmacdao em sede
recursal, o que inviabiliza restaurar fase da persecucao penal ja encerrada para admitir-se
o ANPP".

3. REVISAO DE JURISPRUDENCIA

De inicio, é importante ressaltar que a quinta turma do STJ vem acompanhando
o entendimento proferido pela primeira turma do STF. Neste sentido:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ANPP. PRETENSAO DE APLICACAO RETROATIVA DO ART.
28-A DO CPP. DESCABIMENTO. DENUNCIA RECEBIDA ANTES DA
ENTRADA EM VIGOR DA LEI N. 13.964/2019. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.
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1. O art. 28-A possui, sim, eficacia retroativa, para abranger as
infracbes penais cometidas antes de sua entrada em vigor; no
entanto, a celebracao de ANPP somente sera viavel se ainda nao tiver
sido recebida a denuncia.

2. No caso dos autos, a denuncia foi recebida em 2/9/2018 (e-STJ, fls.
9-11), ou seja, antes da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, de
modo que nao ha falar em aplicagdo do instituto do ANPP.

3. Agravo regimental desprovido. (STJ, Quinta Turma, Ag.Reg. no
Recurso Especial 1.913.308/RS, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j.
30/03/2021).

Além do entendimento majoritario pela retroatividade do art. 28-A do CPP desde
que ainda ndo recebida a denuncia, outros dois posicionamentos jurisprudenciais
merecem destaque: (7)) retroatividade desde que ndo prolatada a sentenca — conforme
julgados proferidos pelos Tribunais de Justica de Minas Gerais e de Sdo Paulo — e (7))
retroatividade enquanto ndo houver o transito em julgado — conforme julgados
proferidos pela sexta turma do STJ e pelos Tribunais Regionais Federais da 42 e 52 Regido.

Ao enfrentar a solicitacdo de envio dos autos de processo ja sentenciado para o
parquet avaliar a possibilidade de oferecimento de ANPP, o TJ-MG entendeu que a
retroatividade da norma nao pode ocorrer de maneira irrestrita, fixando como momento
limitrofe a prolagdo da sentenca pelo magistrado a guo:

EMENTA OFICIAL: PENAL - ARTIGO 14 DA LEI 10.826/03 -
ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE - AUTORIA E MATERIALIDADE
COMPROVADAS - REDUCAO DA PRESTACAO PECUNIARIA E DA
MULTA - INVIABILIDADE - ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL -
LEI 13.964/19 - INAPLICABILIDADE - ISENCAO DO PAGAMENTO DAS
CUSTAS PROCESSUAIS - PEDIDO PREJUDICADO - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. [...] 3. O acordo de nao persecugao
penal (ANPP), espécie de medida despenalizadora pré-processual,
tem como natureza juridica tratar-se de um ajuste entre as partes
que objetiva o ndo ajuizamento da acao penal. J& tendo sido
proferida sentenca penal, ainda que em fase recursal, nao ha falar em
retorno dos autos para eventual aplicacdo do ANPP, pois a medida
se torna indcua, ja que transcorrida a instrucao probatodria, sob pena
de se alterar a propria natureza juridica do instituto. (TJ-MG, 52
Camara Criminal, Apelagdo Criminal n® 1.0699.17.001658-7/001, Rel.
Des. Pedro Vergara, j. 13/07/2021).
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Entre as razdes de decidir, o tribunal mineiro utiliza — como argumento de
autoridade — entendimento doutrinario que aponta a necessidade de oferecer tratamento
isondmico entre os casos com acao penal em curso ainda ndo sentenciados e os casos
sem oferecimento da inicial acusatoria, fazendo também referéncia ao entendimento
jurisprudencial do TJ-SP.

Por conseguinte, o tribunal paulista enfatiza a disposicao topografica do ANPP
no Codigo de Processo Penal, denotando interpretacao teleolégica no sentido de que o
instituto “possui a finalidade de se tornar uma alternativa a propositura da acao penal”
(TJ-SP, Apelacao Criminal n°® 0000286-76.2016.8.26.0369, Rel. Des. Freitas Filho, j.
09/07/2020), “reduzir o numero de demandas processuais criminais, bem como afastar
eventual constrangimento decorrente de desnecessaria submissdao do agente as agruras
de uma instrugdo criminal” (TJ-SP, ED na Apelacdo Criminal n° 0000971-
75.2018.8.26.0544, Rel. Des. Ely Amioka, j. 04/05/2020).

Desse modo, considerando que o ANPP exige a confissdo formal (art. 28-A, caput,
do CPP) e que a dilacdo probatéria — momento adequado para a confissdo — estava
encerrada nos processos ja sentenciados ao tempo da vigéncia do Pacote Anticrime, o
TJ-SP conclui pela preclusédo da pretensdao de remessa dos autos ao érgdao ministerial.
Entendimento diverso (cabimento de ANPP para os processos em fase recursal) seria um
contrassenso, pois teria o conddo de rescindir sentenga condenatoria higida.

Ademais, a retroatividade da norma que rege o ANPP assemelha-se a
retroatividade permitida no surgimento da suspensao condicional do processo (art. 89 da
Lei n© 9.099/1995): impossibilidade de oferecimento do sursis processual apos a prolagao
de sentenca. Esta analogia é pautada pelo principio da seguranca juridica, uma vez que a
rescisao de um julgamento valido por vontade exclusiva das partes afrontaria a
integridade do sistema processual.

Noutro giro, existe corrente de entendimento que admite a retroatividade do art.
28-A do CPP para os processos que estavam em fase recursal no inicio da vigéncia da Lei
n° 13.964/2019. Essa retroatividade enquanto ndo houver o transito em julgado é
capitaneada pela seguinte decisao proferida pela sexta turma do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. FRAUDE A LICITACAO.
FALSIDADE IDEOLOGICA. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL.
PACOTE ANTICRIME. ART. 28-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
NORMA PENAL DE NATURA MISTA. RETROATIVIDADE A FAVOR DO
REU. NECESSIDADE DE INTIMACAO DO MINISTERIO PUBLICO.
DECISAO RECONSIDERADA. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.
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1. E reconsiderada a decisdo inicial porque o cumprimento integral
do acordo de nao persecucao penal gera a extingdao da punibilidade
(art. 28-A, § 13, do CPP), de modo que como norma de natureza
juridica mista e mais benéfica ao réu, deve retroagir em seu beneficio
em processos nao transitados em julgado (art. 5°, XL, da CF).

2. Agravo regimental provido, determinando a baixa dos autos ao
juizo de origem para que suspenda a acao penal e intime o Ministério
Publico acerca de eventual interesse na propositura de acordo de
nao persecucao penal, nos termos do art. 28-A do CPP (introduzido
pelo Pacote Anticrime - Lei n. 13.964/2019). (STJ, Sexta Turma,
Ag.Reg. no HC 575.395/RN, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j. 08/07/2020).

O TRF-4 também decidiu que o magistrado deve “aferir a possibilidade de acordo
de ndo persecucao penal aos processos em andamento (em primeiro ou segundo graus),
quando a denuncia tiver sido ofertada antes da vigéncia do novo artigo 28-A, do CPP".
Estando presentes os requisitos legais para um possivel acordo, o relator devera
determinar “a suspensdo da acao penal e da prescricao e abaixa em diligéncia ao primeiro
grau para verificacdo da possibilidade do beneficio legal” (TRF-4, 82 Turma, Correigcdo

Parcial n° 5009312-62.2020.4.04.0000/RS, Rel. Des. Joao Pedro Gebran Neto, j.

13/05/2020).

Entre as razdes de decidir, destaca-se o entendimento sobre a natureza juridica
do ANPP: por ser novatio legis in mellius, deve retroagir em beneficio ao réu, inclusive
para 0s casos em que O processo se encontra em grau recursal. Ademais, ainda que o art.
28-A do CPP disponha sobre a aplicabilidade do ANPP na fase pré-processual — para as
investigacdes em andamento e nos casos futuros — é certo que o legislador ndo vedou
sua formalizagcdo para os processos em curso.

Destarte, é razoavel que o réu (assistido por seu defensor) tenha a oportunidade
de rever sua estratégia processual, realizando a confissdo formal do fato —tendo em vista
o incentivo estabelecido pela norma — e se submetendo ao acordo.

Nesse diapasao, entendeu o TRF-5 que “ndo é justo, razoavel, proporcional e
legitimo nao aplicar o ANPP em sede de apelagdo”, uma vez que a "inten¢do do instituto
— numa interpretacao finalistica e benéfica ao réu — nao é apenas impedir o inicio de uma
acao criminal, mas sim o proprio movimento da maquina jurisdicional” (TRF-5, 22 Turma,
Apelacao Criminal n° 0000624-95.2015.4.05.8100, Rel. Juiz Federal Carlos Vinicius
Calheiros Nobre, convocado, j. 10/12/2021).

<
LN
s
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
(%2}
=
x
o
c
s
(921
(o)
o
N
S~
o
—
~
(221
o
(]
©
o
o0
i
i
>
o
L
e
e
>
=
o
©
D
(O}
-
c
(o]
O
(S
=
@
o
(ai]



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

™ Soridico

www.conteudojuridico.com.br

O relator dessa apelacdo também enfatizou que as decisdes do STF e do STJ — no
sentido de a retroatividade do acordo nao persecutivo ficar limitada aos casos em que
ainda nao recebida a denuncia — ndo constituem precedentes obrigatérios capazes de
condicionar a interpretagao sobre o novo instituto.

Sob outra perspectiva, convém esclarecer que a dissonancia inicialmente
pugnada pela sexta turma do STJ — retroatividade do ANPP até o transito em julgado
(Ag.Reg. no HC 575.395/RN, j. 08/07/2020) — ja foi dissolvida no ambito daquele Tribunal
Superior. A turma reviu o entendimento sobre a retroatividade do ANPP, no sentido de
que ela deve ficar limitada a fase pré-processual (posicao ja defendida pela quinta turma):

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. DIREITO PENAL E
PROCESSUAL PENAL. ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL. ART.
28-A DO CPP, INTRODUZIDO PELA LEI N. 13.964/2019. NORMA
HIBRIDA: CONTEUDO DE DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
RETROATIVIDADE. POSSIBILIDADE ATE O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 28-A do Cddigo de Processo Penal, introduzido pela Lei n.
13.964/2019, que passou a vigorar a partir de 24/01/2020, traz norma
de natureza hibrida, isto é, possui conteudo de Direito Penal e
Processual Penal.

2. Infere-se da norma despenalizadora que o propdsito do acordo de
nao persecucao penal € o de poupar o agente do delito e o aparelho
estatal do desgaste inerente a instauracdao do processo-crime,
abrindo a possibilidade de o membro do Ministério Publico, caso
atendidos os requisitos legais, oferecer condi¢cdes para o entao
investigado (e nao acusado) nao ser processado, desde que
necessario e suficiente para reprovacdo e prevengao do crime. Ou
seja: o beneficio a ser eventualmente ofertado ao agente sobre o
qual ha, em tese, justa causa para o oferecimento de denudncia se
aplica ainda na fase pré-processual, com o claro objetivo de mitigar
o principio da obrigatoriedade da acao penal.
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3. Se, por um lado, a lei nova mais benéfica deve retroagir para
alcangar aqueles crimes cometidos antes da sua entrada em vigor —
principio da retroatividade da lex mitior, por outro lado, ha de se
considerar o momento processual adequado para perquirir sua
incidéncia — principio tempus regit actum, sob pena de se desvirtuar
o instituto despenalizador.
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4. Ao conjugar esses dois principios, tem-se que é possivel a
aplicacao retroativa do acordo de nao persecucao penal, desde que
nao recebida a denuncia. A partir dai, iniciada a persecucdo penal em
juizo, nao ha falar em retroceder na marcha processual.

5. Agravo regimental desprovido. (STJ, Sexta Turma, Ag.Reg. no HC
628.647/SC, Rel. Min. Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acdérdao Min. Laurita Vaz,
j-09/03/2021).

Nao obstante o entendimento aparentemente uniforme das turmas criminais do
STJ, a terceira se¢do decidiu submeter a controvérsia ao rito dos recursos repetitivos
(afetacao dos recursos especiais 1.890.344/RS e 1.890.343/SC), sem suspender o tramite
dos processos pendentes. Conforme tema repetitivo 1.098/STJ, afetado em 15/06/2021,
a seguinte questdo esta pendente de julgamento: "(im)possibilidade de acordo de ndo
persecucao penal posteriormente ao recebimento da denuncia".

Além disso, tendo em vista que “a retroatividade e potencial cabimento do acordo
de ndo persecucdo penal (art. 28-A do CPP) é questdo afeita a interpretagdo
constitucional, com expressivo interesse juridico e social”, a matéria também foi afetada
ao plenario do STF, em 22/11/2020. Aguarda-se, desde entdo, o julgamento do Habeas
Corpus n® 185.913/DF a fim de abrandar a divergéncia jurisprudencial.

4. ENTENDIMENTO DOUTRINARIO

Como espécie de excecdo ao principio da obrigatoriedade da acdo penal, o
acordo de ndo persecucao penal pode ser conceituado como um negécio juridico
extrajudicial:

celebrado entre o Ministério Publico e o autor do fato delituoso -
devidamente assistido por seu defensor -, que confessa formal e
circunstanciadamente a pratica de um delito, sujeitando-se ao
cumprimento de certas condi¢cdes nao privativas de liberdade, em
troca do compromisso do Parquet de ndo perseguir judicialmente o
caso penal extraido da investigagdo penal, leia-se, ndo oferecer a
denuncia, declarando-se a extingdo da punibilidade caso a avenga
seja integralmente cumprida. (LIMA, 2021, p. 238).

Respaldado na liberdade individual e na autonomia de vontade do individuo, esse
acordo de vontades enseja concessdes e obrigacdes reciprocas. Desse modo, enquanto
"o Estado, representado pelo Ministério Publico, renuncia a persecucao processual
criminal e a aplicagdo da pena tal como cominada ao delito em abstrato”; o investigado
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precisa colaborar com o “reconhecimento da pratica do crime e a aceitacao das condicbes
de forma voluntaria, sempre mediante a compreensao integral de seus termos, devendo
necessariamente ser assistido por um advogado”. (MOTA, 2020, p. 165-166).

Por exigir cedéncias reciprocas, Mendonga, Camargo & Roncada (2020, p. 66)
enfatizam que "a falta de assentimento de uma das partes ndo pode ser suprida por
decisao judicial” e que a pactuacao do ANPP deve observar as particularidades do caso
concreto, ndo devendo ser tratado como um contrato de adesao.

Em relacdo ao momento para a celebragdo do acordo, nao resta duvidas de que
“a prépria natureza do instituto parece sugerir que a proposta devera ser feita na fase
pré-processual”, uma vez que o art. 28-A do CPP aponta a possibilidade de oferecimento
da denudncia ou prosseguimento das investigacbes como consequéncia do
descumprimento ou ndao homologacado do acordo de nao persecucao penal. (PACELLI &
FISCHER, 2021, p. 140).

Tendo em vista o objeto do presente trabalho, é possivel vislumbrar os seguintes
entendimentos quanto a aplicagdo do direito intertemporal para o instituto: (i)
irretroatividade do ANPP, (i) retroatividade do ANPP desde que ainda ndo recebida a
dendncia; (iii) retroatividade do ANPP enguanto ndo proferida sentenca condenatoria; (iv)
retroatividade do ANPP até o transito em julgado; e, por fim, (v) retroatividade do ANPP
para os processos transitados em julgado.

Partindo-se do pressuposto de que a norma que rege o acordo nao persecutivo
(art. 28-A do CPP) possui natureza hibrida (penal e processual penal), conclui-se pela
retroatividade do novo instituto para abranger os fatos delituosos praticados
anteriormente a sua vigéncia. Nesse sentido, convém salientar que:

O acordo de nao persecucao penal tem nitida implicacdo no direito
de punir, afinal é capaz de afastar a privacao da liberdade em troca
da aplicacdo de condicbes que, cumpridas, levam a extin¢do da
punibilidade do/a agente. E inegavel que, embora se trate de
alteracdo a lei processual, existe flagrante carater penal. Por essa
razdo, embora o tema seja complexo e controverso, ndo vemos Obice
algum, ao menos no campo dogmatico, a aplicagdo retroativa da
norma, concedendo a possibilidade de acordo aquelas pessoas que
nao tiveram a oportunidade porque a lei ndo havia sido
implementada. Esse entendimento se aplica especialmente aos casos
em que o transito em julgado ainda nao se operou (a exemplo das
situacdes em que a denuncia foi ofertada, mas esta pendente de
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recebimento, e em que a instru¢do foi iniciada, mas nao foi
concluida). (ASSUMPCAO, 2020, p. 79).

Pacelli & Fischer (2021, p. 147) asseveram que “ndo cabe cogitar a aplicagao do
ANPP aos casos com denuncia ja recebida, pois ndo mais condiz com a natureza do
instituto mais benéfico e, portanto, com a sua finalidade (ndo haver ‘processo’)". Para os
autores, a aplicacao retroativa do ANPP a processos com denuncias recebidas contraria
expressamente o art. 28-A, caput, do CPP — que dispde que o acordo so sera possivel "ndo
sendo caso de arquivamento”. Assim, privilegiando a legalidade e a correspondéncia
|6gica ao tempo, resta concluir que:

Aos fatos cometidos anteriormente (retroatividade), mas com
denuncia recebida, ndo cabe o ANPP, pois processualmente ha um
Obice claro e expresso: somente pode ser aplicado desde que nao
recebida a denuncia, pois 0 momento de que trata a lei processual é
o da fase do art. 28-A do CPP, quando, ndo sendo o caso de
arquivamento do inquérito, estejam reunidas as condicOes para se
evitar a acdo penal, mediante acordo com o investigado. (PACELLI &
FISCHER, 2021, p. 148).

Para a corrente que admite a retroatividade enquanto nao proferida sentenca
condenatoria — acordo de ndo continuidade da agdo penal — é fundamental observar o
principio da isonomia, uma vez que o fato de a denuncia ter sido recebida ndo pode
funcionar como Obice a celebracdo do acordo e possivel extingdo da punibilidade pelo
seu integral cumprimento. (LIMA, 2021, p. 243).

Essa corrente ndo admite a retroatividade em grau recursal porque “uma vez ja
tendo sido proferida sentenca (condenatoria), o acusado ndo poderia mais colaborar com
o Ministério Publico com sua confissdo”, que é um “importante trunfo politico-criminal
para a celebracao do acordo”, conforme prevé o art. 28-A, caput, do CPP. (CABRAL, 2020,
p. 213, apud LIMA, 2021, p. 243).

Por outro lado, ha corrente que admite a celebracao de acordo nao persecutivo
em fase recursal — retroatividade até o transito em julgado, fundamentando-se no
Enunciado n® 98 da 2@ Camara de Coordenacao e Revisdao do Ministério Publico Federal:

E cabivel o oferecimento de acordo de ndo persecucdo penal no
curso da acao penal, isto é, antes do transito em julgado, desde que
preenchidos os requisitos legais, devendo o integrante do MPF
oficiante assegurar seja oferecida ao acusado a oportunidade de
confessar formal e circunstancialmente a pratica da infracao penal,
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nos termos do art. 28-A do CPP, quando se tratar de processos que
estavam em curso quando da introducao da Lei n® 13.964/2019,
conforme precedentes, podendo o membro oficiante analisar se
eventual sentenca ou acérdao proferido nos autos configura medida
mais adequada e proporcional ao deslinde dos fatos do que a
celebracao do ANPP. Nao é cabivel o acordo para processos com
sentenga ou acordado apos a vigéncia da Lei n° 13.964/2019, uma vez
oferecido o ANPP e recusado pela defesa, quando havera precluséao.
(MPF, 22 Camara de Coordenacao e Revisdao, Enunciado n° 98,
alterado em 31/08/2020).

Embora seja dificil diferenciar os argumentos dessa corrente frente aqueles que
defendem a retroatividade do ANPP para os processos ja transitados em julgados, Lima
(2021, p. 243) assevera que — como o cumprimento integral do acordo gera a extin¢ao da
punibilidade (art. 28-A, § 13, do CPP) — esta parte da doutrina entende que “deve ser
aplicado o mesmo regramento atinente as regras de direito penal, /in casu, o da
retroatividade penal mais benéfica”, uma vez que nado haveria justificativa para se negar
a possibilidade de celebragdo do acordo para aqueles que possuem processo criminal em
andamento.

Extremamente minoritaria é a posicdo de retroatividade do ANPP para os
processos transitados em julgado. Sem olvidar que parcela da doutrina apenas cita a
existéncia dessa corrente doutrinaria, Betta (2021) sugere a retroatividade ilimitada do
ANPP — “com total eficacia e sem limitacdo temporal” — uma vez que deve ser aplicado o
método interpretativo da maxima efetividade da norma constitucional, “para alcancar a
maior aplicabilidade e eficacia do direito fundamental” insculpido no art. 5°, XL, CF/88
(retroatividade da lei penal benéfica).

Por fim, em oposicao as correntes que entendem pela retroatividade do ANPP,
Renato Brasileiro de Lima defende a aplicacdo do acordo de ndo persecucdo penal
exclusivamente aos fatos delituosos cometidos a partir da vigéncia da Lei n® 13.964/2019.
Ao dispor sobre a /rretroatividade do ANPP, ele assevera que as correntes anteriores:

[...] deixaram de levar em consideracao um fator crucial para definir
a regra do direito intertemporal a ser aplicada a controvérsia sob
debate, qual seja, o fato de que, ao introduzir o acordo de nao
persecucao penal no CPP, de cujo cumprimento integral pode
resultar inclusive a declaracao da extingao da punibilidade (art. 28-A,
§ 13), a Lei n. 13.964/2019 também alterou o Cédigo Penal para fins
de prever que, antes de passar em julgado a sentenga final, a
prescricdo ndo corre enquanto nao cumprido ou nao rescindido o
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acordo de nao persecucao penal (CP, art. 116, IV). (LIMA, 2021, p.
243).

Desse modo, tendo em vista que a novo diploma normativo trouxe — para além
do ANPP — uma nova causa suspensiva da prescricao, ele deve ser compreendido como
mais prejudicial ao acusado/réu, sob pena de “patente violacdo ao principio da
irretroatividade da /ex gravior’. (LIMA, 2021, p. 243).

5. NORMAS QUE REGULAMENTAM A MATERIA

O acordo de nao persecucdo penal foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Resolugdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), que dispde sobre instauracdo e tramitacdo do procedimento
investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico. (LIMA, 2021, p. 240).

Por se tratar de norma infralegal que inaugurava novo instituto na esfera
processual penal, surgiu acirrado debate acerca da constitucionalidade da Resolucao n°
181/2017-CNMP, tendo sido ajuizada a ADI 5.790/DF perante o STF sob o argumento de
que era necessaria uma lei ordinaria, editada pela Unido (art. 22, I, CF/88), regulando o
tema. Essa ADI teve sua analise prejudicada com a entrada em vigor da Lei n® 13.964/2019
(Pacote Anticrime).

Desse modo, ao acrescentar o art. 28-A no Cdodigo de Processo Penal — que
regulamenta, de forma definitiva, o acordo de nado persecucdo penal —, a controvérsia
existente fica encerrada, uma vez que “temos, enfim, uma lei ordinaria versando sobre a
matéria, em fiel observancia ao art. 129, I, da Constituicao Federal” (LIMA, 2021, p. 242).

Inicialmente, é importante destacar que o ANPP deve ser visualizado como uma
segunda opgdo dentre as técnicas de autocomposicdo em matéria criminal (art. 28-A,
caput e § 2°, 1, CPP), uma vez que ele s6 podera ocorrer quando ndo for o caso de
arquivamento e ndo couber a aplicagao do instituto da transacao penal, nos termos do
art. 76 da Lei n® 9.099/95.

Dessa forma, primeiramente devera ser avaliada a existéncia de indicios minimos
de autoria e materialidade que sustentam o inicio da persecucdo penal. Caso contrario, o
Ministério Publico devera promover o arquivamento das pegas de informacao, conforme
art. 28 CPP. Nao sendo caso de arquivamento, devera ser verificada a viabilidade da
propositura de transacao penal. Se inviavel, resta verificar, em Ultimo caso, se é cabivel o
oferecimento do acordo de nao persecuc¢ao penal.
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Convém salientar que o oferecimento do ANPP é uma faculdade do Ministério
Publico, que devera avaliar se para o caso concreto o acordo é necessario e suficiente
para reprovacgao e prevencgao do crime (art. 28-A, caput, CPP). Caso o parquet decida pelo
nao oferecimento do acordo, resta ao investigado requerer a remessa dos autos ao érgao
superior do Ministério Publico, que avaliara a pertinéncia ou nao do oferecimento do
acordo, nos termos da respectiva lei organica (art. 28-A, § 14, CPP).

Por outro lado, como o préprio nome sugere (acordo de nao persecucao penal),
€ obrigatéria a participacdo do investigado - que precisa confessar formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal — e de seu defensor (art. 28-A, capute §
3%, CPP). Apds a formalizagdo da proposta por escrito, o acordo € encaminhado para
homologacao pelo juiz, que realizara audiéncia com o investigado, acompanhado de seu
defensor, para verificar a sua voluntariedade; momento em que também verificara a
legalidade do pacto (art. 28-A, §§ 3° e 4°, CPP).

Quanto a analise da legalidade do acordo, o magistrado examinara se os
requisitos minimos de cabimento do ANPP foram cumpridos e se ndo incide alguma das
vedacdes legais que impedem sua celebracao.

Nesse sentido, verificar-se-a se a infracao penal foi cometida sem violéncia ou
grave ameaca e a pena minima € inferior a 04 anos — ja computadas as causas de aumento
e diminuicao (art. 28-A, caput e § 1°, CPP); bem como se ndo se trata de investigado
reincidente ou com indicios de conduta criminosa habitual, reiterada ou profissional, se
nao foi beneficiado com técnica autocompositiva nos 05 anos anteriores (transagao penal,
ANPP ou suspensao condicional do processo) e se o crime nao foi praticado no contexto
de violéncia doméstica ou familiar, ou contra mulher por questao de género (art. 28-A, §
2°, CPP).

Transcorrida as analises da voluntariedade e da legalidade, resta ao magistrado
verificar se as condigdes ajustadas entre as partes sdao adequadas e suficientes para a
prevencao e reprovacao do crime.

O texto legal apresenta um rol exemplificativo de condi¢cdes que podem ser
impostas pelo Ministério Publico, cumulativa ou alternativamente, no momento da
pactuacdo do ANPP (art. 28-A, caput e incisos Ia V, CPP). E o caso da reparacdo do dano
ou restituicdo da coisa; renuncia voluntaria de bens e direitos (indicados como
instrumento, produto ou proveito do crime); prestagdo de servicos a comunidade ou as
entidades publicas (por periodo correspondente a pena minima cominada reduzida de
um a dois tergos); pagamento de prestacao pecuniaria a entidade publica ou de interesse
social; ou qualquer outra condicdo, por prazo determinado, se proporcional e compativel
com a infragdo penal imputada.
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Caso o magistrado considere inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des
pactuadas no ANPP, este sera devolvido ao Ministério Publico para reformulagdo da
proposta, com a concordancia do investigado e seu defensor (art. 28-A, § 5°, CPP). Caso
o magistrado discorde da readequacao realizada pelas partes ou entenda que o ANPP
nao preenche os requisitos legais, ele devera recusar sua homologagao (art. 28-A, § 7°,
CPP).

Da recusa da homologacéao judicial cabe a interposicao de recurso em sentido
estrito (art. 581, XXV, CPP) pelas partes, bem como o prosseguimento das investigagdes
ou o oferecimento da denuncia pelo parquet (art. 28-A, § 8°, CPP), se assim entender
cabivel.

De outro modo, a homologacao judicial do ANPP ensejara a devolugao dos autos
para o Ministério Publico — que iniciara sua execuc¢do perante o juizo de execucdes penais
(art. 28-A, § 6°, CPP) — e a intimacao da vitima, a qual devera tomar ciéncia do acordo e
de seu eventual descumprimento (art. 28-A, § 9°, CPP).

O descumprimento de qualquer uma das condigdes estipuladas no ANPP
acarretara a rescisao do acordo (art. 28-A, § 10, CPP), que podera servir de justificativa
para a recusa no oferecimento da suspensao condicional do processo — nos termos do
art. 89 da Lei n®9.099/95 — (art. 28-A, § 11, CPP). Ademais, considerando que a prescricao
nao corre enquanto nao cumprido ou nao rescindido o ANPP (art. 116, IV, CP), sua
rescisdo provocara posterior oferecimento de denudncia.

Por fim, o cumprimento integral do acordo de ndo persecucao penal acarretara a
extincdo de punibilidade, nao devendo sua celebracao e cumprimento constar de certidao
de antecedentes criminais, exceto para impedir a realizagdo de um novo acordo no prazo
de 05 anos (art. 28-A, 88 12 e 13, CPP).

6. ANALISE CRITICA

Como toda construcao das ciéncias juridicas envolve diferentes opinides e
posicionamentos, o surgimento do acordo de ndo persecucao penal pela Lei n°
13.964/2019 trouxe inUmeros argumentos favoraveis e contrarios ao novo instituto.

Tendo em vista a realidade carceraria brasileira e o déficit de defensores publicos,
Mendes & Martinez (2020, p. 65) se posicionam desfavoravelmente ao ANPP, enfatizando
que embora o acordo pressuponha uma paridade de armas entre acusacao e defesa, sua
implementacdo no pais tem como pano de fundo uma imensa desvantagem do mais
fraco em relacao ao mais forte. Ademais, a exigéncia de confissao formal e circunstanciada
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(art. 28-A, caput CPP) — contida na proposta — “é de flagrante inconstitucionalidade,
representando na praxis um modo de vulneragdo da pessoa acusada”.

Em relacdo a argumentagdo de que o ANPP desafogaria o sistema de justica, as
autoras contrapdem-se no sentido de que € preciso:

considerar que grande parcela do sistema carcerario brasileiro
continua a ser composta por pessoas negras, pobres e que
praticaram crimes contra o patrimonio, sem violéncia ou grave
ameaca, como é o caso do furto simples, melhor teria sido a opcao
legislativa aquela que, se ndao descriminalizasse tal conduta, a tornar-
se crime de acao privada. Seguramente, medida como essa
“desafogaria” mais o sistema de justica criminal e os carceres
brasileiros do que a ficticia situacdo na qual uma pessoa furtadora
sera posta em uma mesa de “negociagdes” sem o devido
acompanhamento técnico, tendo o Ministério Publico de outro lado.
(MENDES & MARTINEZ, 2020, p. 65).

Noutro giro, ao dispor que o ANPP deve ser compreendido como um critério de
selecdo orientado pelo principio da intervengdo minima, Lima (2021, p. 238) assevera que
o acordo de nao persecugao penal “representa uma alternativa promissora para tornar o
nosso sistema de justica criminal um pouco mais eficiente, com uma escolha mais
inteligente das prioridades, levando-se a julgamento tdo somente aqueles casos mais
graves”.

De igual modo, ao vislumbrar o ANPP como oportunidade de derivacao para a
justica restaurativa, Mendonga, Camargo & Roncada (2020, p. 91-92) também entendem
que o instituto representa um grande avanco para revolucionar a persecugao penal no
Brasil, “ao permitir que o sistema punitivo seja reservado para situacbes de maior
gravidade, assegurando, também, uma prestacao jurisdicional mais célere e a diminuigdo
da estigmatizacédo do investigado pelo processo”. No mesmo sentido, é possivel destacar
que:

Mesmo diante das incongruéncias normativas e abrandamento das
penaliza¢des, o recurso a justica negociada representa uma solucao
alternativa a crise de eficiéncia do sistema processual penal. E uma
mudanga estrutural, que embora atinja pilares antes reputados como
inalteraveis, como os principios da obrigatoriedade e
indisponibilidade da acao penal, encontra legitimagdo na autonomia
individual, na acado positiva da Constituicao Federal e nos principios
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da proporcionalidade, efetividade, celeridade e economicidade.
(MOTA, 2020, p.191).

Diante do exposto, em que pese a existéncia de entendimento contrario, nao
resta duvidas de que os beneficios advindos com o acordo de ndo persecucdo penal
superam as criticas ao recente diploma normativo. Desse modo, torna-se ainda mais
relevante a analise sobre o direito intertemporal quanto a aplicacdo do ANPP para os
fatos ocorridos anteriormente a vigéncia do Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/2019).

E possivel afirmar que a solucdo para o acalorado debate doutrinario e
jurisprudencial — consubstanciado por cinco correntes de entendimento — tem inicio a
partir da delimitacdo do marco processual quanto a retroatividade do ANPP: (i) até o
recebimento da denuncia, (ii) até a prolagdo da sentenga, ou (iii) até o transito em julgado.

Nesse primeiro momento, resta asseverar que o Cédigo de Processo Penal dispbe
expressamente que o acordo de ndo persecucao penal sé é cabivel em “ndo sendo o caso
de arquivamento” (art. 28-A, caput), que a consequéncia da recusa da homologacao é a
“complementacdo das investigacdes ou o oferecimento da denuncia” (art. 28-A, § 8°) e
que o descumprimento do acordo enseja sua rescisao e “oferecimento da dendncia” (art.
28-A, § 10). Assim, conclui-se que a delimitacao legal é o recebimento da dendncia.

Nesse diapasao, considerando apenas a delimitacdo de um marco processual
para a retroatividade e tendo em vista a legislacao vigente, filia-se ao entendimento de
Pacelli & Fischer (2021, p. 140) no sentido de que a retroatividade do ANPP sé podera
ocorrer até o recebimento da denuncia:

Compreendemos que admitir a aplicacdo do acordo de nao
persecucao penal em agdes penais em andamento, sob o escudo
geral (e até "genérico”) de que consistiria em “providéncia mais
benéfica ao infrator”, configura uma criacdo sem base dogmatica e
sistematica legal [..]. Contrariando frontalmente a opg¢do do
legislador (de verdadeira politica criminal), a “escolha” de outros
marcos de incidéncia do ANPP como até o inicio da instrucdo, até a
sentenca, até a condenagdao em segundo grau, até o transito em
julgado ou qualquer outro momento, decorreria de mero “ativismo”
(para nao dizer decisionismo) sem qualquer racionalidade a luz do
ordenamento juridico vigente. (PACELLI & FISCHER, 2021, p. 141).

E importante ressaltar que essa delimitacdo processual tem por fundamento a
natureza hibrida da norma que dispde sobre o acordo de nao persecucdo penal (art. 28-
A do CPP). Sua natureza penal e processual penal enseja a coexisténcia dos seguintes
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principios de aplicacdo do direito intertemporal: retroatividade da /ex mitior penal (art.
59, XL, CF/88) e tempus regit actum — irretroatividade da norma processual (art. 2° do
CPP).

Por conseguinte, evidencia-se que a natureza hibrida do art. 28-A do CPP é razado
suficiente para afastar o posicionamento que defende a retroatividade do ANPP para os
processos transitados em julgado. A retroatividade maxima do ANPP -
independentemente de ter ocorrido o integral cumprimento da pena, a extincdo da
punibilidade e, até mesmo, para afastar os efeitos da reincidéncia (BETTA, 2020) —
considera apenas “que a regra do ANPP é 'mais benéfica’ sob o aspecto penal
(desvinculando-a da limitacao temporal feita pelo legislador)” (PACELLI & FISCHER, 2021,
p. 148).

Desse modo, em observancia a soberania popular (art. 1°, paragrafo Unico, CF/88)
e a separacao dos Poderes (art. 2°, CF/88), principios organizativo-estruturantes do Estado
Democratico de Direito, resta concluir que o marco processual delimitado pelo Poder
Legislativo deve predominar sobre outros entendimentos:

De se realcar que, se o legislador aprovasse o acordo de nao
continuidade da agdo penal (que pressuporia processo, com
denuncia recebida), também haveria um limite temporal: o inicio da
instrucdo processual [...]. O que ndo se pode &, por interpretagdes
isoladas, ampliativas e sem visao sistematica, pretender aplicacao
retroativa (exclusivamente) da parte penal quando ela se revela
absolutamente incompativel com outra exigéncia existente na
mesma norma (que é igualmente constitucional), a ndo existéncia de
processo, pois se trata de norma hibrida. (PACELLI & FISCHER, 2021,
p. 147).

Diante do exposto, caso seja admitida a retroatividade do ANPP, concorda-se
com o posicionamento de que o acordo de ndo persecucao penal s6 podera retroagir
enquanto nao ocorrer o recebimento da denuncia, conforme jurisprudéncia majoritaria
elaborada pelas turmas criminais do STJ e pela primeira turma do STF: Ag.Reg. no HC
191.464/SC, j. 11/11/2020 (STF, 12 turma), Ag.Reg. no REsp. 1.913.308/RS, j. 30/03/2021
(STJ, 52 turma) e Ag.Reg. no HC 628.647/SC, j. 09/03/2021 (STJ, 62 turma).

Apds a delimitagdgo do marco processual, passa-se a analise quanto a
irretroatividade do instituto. Em sintese, esse segundo momento tem o conddo de
verificar se o art. 28-A do CPP: (i) retroagira para as infragoes penais anteriores sem o
recebimento da denuncia ou se ele (ii) /incidira apenas para delitos cometidos apds a
vigéncia da Lei n° 13.964/20179 (irretroatividade do ANPP).
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Destarte, é importante trazer a baila que o Pacote Anticrime (Lei n°® 13.964/2019)
aperfeicoa tanto a legislacdo penal (codificada e extravagante) como a legislacao
processual penal, de modo que a sua analise quanto ao direito intertemporal exige uma
visdo holistica: ao mesmo tempo em que a Lei n® 13.964/2019 introduziu o acordo de nao
persecucao penal no ordenamento juridico patrio (inserindo o art. 28-A no CPP), ela
também estabeleceu nova causa suspensiva da prescricao (inserindo o inciso IV no art.
116 do CP).

Se de um lado o ANPP pode ser visualizado como um instituto benéfico — pois o
cumprimento do acordo acarreta a extingao da punibilidade (art. 28-A, § 13, CPP) — sendo
recomendavel sua retroatividade até o recebimento da denuncia, por ter natureza hibrida;
de outro, eventual descumprimento ocasionara a persecucao penal a qualquer tempo -
a se iniciar pelo oferecimento da denuncia (art. 28-A, § 10, CPP) — uma vez que o prazo
prescricional ficard suspenso por todo o periodo.

Logo, filia-se ao posicionamento do professor Renato Brasileiro de Lima pela
irretroatividade do ANPP.

Ora, se a celebracao do acordo de nao persecucao penal trouxe
consigo, inexoravelmente, uma nova causa suspensiva da prescrigao,
norma de natureza penal nitidamente mais prejudicial, a controvérsia
em questao deve ser aplicada a regra da irretroatividade da lei penal
mais gravosa. Logo, sua aplicacdo devera ficar restrita aos crimes
cometidos apds a vigéncia do Pacote Anticrime, é dizer, a partir do
dia 23 de janeiro de 2020. (LIMA, 2021, p. 243).

Adere-se ao posicionamento pela irretroatividade do art. 28-A do CPP pelos
mesmos fundamentos expostos na anterior delimitagdo do marco processual para
eventual retroatividade do instituto: observancia dos principios da soberania popular e
da separacao dos poderes, que fundamentam o mandamento constitucional de
legalidade, norteador do Estado Democratico de Direito. Ademais:

[...] nem se diga que o acordo poderia ser celebrado sem a necessaria
suspensao da prescri¢cao, sob pena de se admitir que o julgador atue
como legislador positivo, criando-se uma terceira lei (/ex tertia), em
clara e evidente violagdo ao principio da legalidade e da separagao
dos poderes. (LIMA, 2021, p. 243-244).

7. CONCLUSAO
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Este trabalho buscou analisar a incidéncia do acordo de ndo persecucdo penal no
ordenamento juridico brasileiro, sob a otica do direito intertemporal, para verificar a
possibilidade de aplicacdo do instituto recém-criado aos fatos tipicos ocorridos
anteriormente a vigéncia do Pacote Anticrime.

Diante da acentuada controvérsia doutrinaria refletida perante os tribunais, foi
constatada que eventual retroatividade da norma que rege o ANPP deve ser limitada pelo
momento anterior ao recebimento da denuncia — conforme entendimento majoritario
proferido pelas turmas criminais do STJ e pela primeira turma do STF — uma vez que a
utilizacdo de outro marco processual afrontaria principios organizativo-estruturantes do
Estado Democratico de Direito.

Todavia, a partir de uma visao abrangente das alteracdes normativas sobre a
mesma base principiologica do Estado Democratico de Direito, conclui-se mais assertivo
o posicionamento minoritario que defende a irretroatividade do acordo de néao
persecutivo, de forma que a Lei n° 13.964/2019 somente seria aplicavel aos crimes
cometidos apos sua vigéncia.

Por fim, espera-se que a controvérsia judicial seja atenuada a partir do julgamento
do HC n°® 185.913/DF, pelo plenario do STF, e do tema repetitivo 1.098, pela terceira se¢cdo
do STJ.
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A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA E O PRINCIPIO DA VEDAQAO AO RETROCESSO
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Resumo: O presente artigo versa sobre decisao do Supremo Tribunal Federal (07/11/2019),
a qual vetou a possibilidade de prisédo aos condenados em Segunda Instancia e sua relagdo
com o principio da vedacao ao retrocesso, também conhecido como “efeito Cliguet”. Tem
por objetivo analisar matéria constitucional que versa sobre qual seria 0 momento de
privacao de liberdade de quem esta em julgamento no sistema judiciario. O presente artigo
busca, também, expor o principio constitucional da presuncdo de inocéncia como sendo
clausula pétrea. Por fim, conclui-se que a presente decisdo proferida pela nossa Suprema
Corte esta inteiramente ligada ao principio da vedacao ao retrocesso, eis que ao vedar a
prisdio em segunda instancia preservou o principio da presunc¢do de inocéncia, da
dignidade humana, da liberdade e fez jus aos dispositivos de nossa Magna Carta.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Prisdao em segunda instancia; Principio da
vedacdo ao retrocesso; Efeito Cliguet, Clausulas Pétreas; Principio da presuncao de
inocéncia.

Abstract: This article deals with a decision of the Federal Court of Justice (07/11/2019),
which vetoed the possibility of imprisonment for those convicted in Second Instance and
its relation to the Backward sealing principle, also known as the “Cliguet effect”. It aims to
analyze constitutional matters that deal with what would be the moment of deprivation of
liberty of those who are on trial in the judicial system. This article also seeks to expose the
constitutional principle of the presumption of innocence as a stone clause. Finally, it is
concluded that the present decision handed down by our Supreme Court is entirely linked
to the Backward sealing principle, behold, by prohibiting imprisonment at second instance,
preserved the principle of the presumption of innocence, human dignity, freedom and lived
up to the provisions of our Magna Carta.
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Keywords: Federal Court of Justice; Second instance arrest; Backward sealing principle;
Cliquet Effect; Stone Clauses; Principle of the presumption of innocence.
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No dia 7 de novembro de 2019, os ministros do Supremo Tribunal Federal
decidiram por 6 votos a 5, fazer jus ao artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal, julgando nao
ser possivel a execu¢do da pena antes do transito em julgado, firmando jurisprudéncia a
ser seguida no sentido de que, ninguém podera ser preso para comegar a cumprir pena
até o julgamento de todos os recursos possiveis em processos criminais, incluindo, quando
cabivel, tribunais superiores.

Na referida decisdo, em seus votos contrarios a prisdo em segunda instancia, os
ministros utilizaram-se do entendimento de que a Constituicdo Federal é clara quanto ao
principio da presuncdo de inocéncia e ndo abre campo para controvérsias semanticas.

Outrossim, ndo ha espaco para interpretar de forma diversa o que ja esta escrito
com clareza solar na Constituicdo Federal e ainda na legislagdo processual penal,
independentemente da bandeira social e politica que se hasteie para justificar a
flexibilizacao das garantias constitucionais, que, ndo nos esquecamos, a todos alcanca.

No ordenamento juridico brasileiro temos como carta fundamental a Constituicao
Federal de 1988, a chamada Constituicdo cidada. A qual traz em seu corpo uma série de
direitos e garantias de extrema importancia para a defesa dos individuos contra o proprio
Estado. Algumas das muitas garantias constitucionais individuais também foram citadas
neste trabalho, como por exemplo, o principio da presuncao de inocéncia, esculpido em
nosso artigo 5°, LVII, prelecionando que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria, artigo este considerado clausula pétrea.

Mas o principio exaltado neste, o qual esta implicito em nossa Magna Carta, é o
principio da vedacdo ao retrocesso, também conhecido como efeito c/iguet Na ordem
constitucional, esse principio tem a intencao de impedir que direitos ja reconhecidos na
ordem juridica possam ser suprimidos e enfraquecidos pelos governantes, pois isto
implicaria num retrocesso em detrimento das conquistas historicas da humanidade,
especialmente no que é mais caro ao homem, como a dignidade e a liberdade. E ainda este
principio garantidor da efetividade das normas constitucionais e assegurador da seguranga
juridica.

Em suma, o objetivo geral do presente trabalho € a discussao que versa sobre a
relacao da citada decisao do STF com o principio da vedac¢do ao retrocesso e qual seria o
momento de privacao de liberdade de quem esta em julgamento no sistema judiciario.

Para orientar a confeccao do artigo fora utilizado o método dedutivo, isto é,
buscara posic¢des juridicas que sustentassem ou negassem a prisao em segunda instancia.
Buscou ainda categorias de conceitos e pesquisa bibliografica qualitativa que
compreendera revisao doutrinaria em obras juridicas e artigos relativos ao tema discutido.
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O estudo foi dividido em apresentacdo do histérico de decisdes do Supremo
Tribunal Federal sobre prisdio em segunda instancia, sobre o principio da vedacao ao
retrocesso e do principio da presuncao de inocéncia como sendo clausula pétrea. Apos,
foram apresentados os argumentos favoraveis a prisdo em segunda instancia buscando a
constitucionalidade da decisdo do Supremo Tribunal Federal sob a 6tica da nossa Magna
carta e dos autores estudados.

1. DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE PRISAO EM SEGUNDA
INSTANCIA

1.1 Breve relato historico de decisoes e entendimentos do Supremo Tribunal Federal
sobre prisao em segunda instancia

Desde a vigéncia da Constituicao Federal de 1.988 até o ano de 2009, o Supremo
Tribunal Federal permitia a execucdo da pena antes do transito em julgado, houveram
diversos julgamentos registrados nesse periodo que autorizaram as prisoes.

Ja no ano de 2009 até fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal, assentou o
artigo 5°, LVII, da Constituicdo Federal ("ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria'), decidindo ser inconstitucional a execucao
antecipada da pena. A época, por 7 a 4, o plenario concedeu o HC 84.078 para permitir a
um condenado pelo TJ/MG que recorresse em liberdade, sendo assim, o STF passou a exigir
o transito em julgado e sé permitir prisdes provisorias durante o processo.

Em fevereiro de 2016, por sua vez, também em HC (126.292), e com o mesmo
placar (7x4), mas com composicao diversa, o plenario alterou a jurisprudéncia afirmando
ser possivel a prisdo apos segunda instancia. Na ocasiao, a jurisprudéncia foi guiada pelo
ministro Teori Zavascki. O entendimento foi firmado em respeito ao caso concreto. A
mudanca gerou inseguranca juridica: os proprios ministros da Corte passaram a decidir,
monocraticamente, de formas distintas.

Desde 2016, o Supremo permitia que juizes determinassem a execug¢ao provisoria
das penas, ou seja, que condenados apds a decisdo da segunda instancia ja poderiam
comecar a cumprir suas penas na prisao. A Suprema Corte autorizou a prisao apds segunda
instancia quatro vezes, mas a analise de mérito de trés acdes (ADCs 43, 44 e 54) no STF
sobre esse tema permanecia em aberto.

1.2 Da decisao do Supremo Tribunal Federal sobre prisao em segunda instancia
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No dia 7 de novembro de 2019, por 6 votos a 5, os ministros do Supremo Tribunal
Federal decidiram que nado é possivel a execucao da pena depois de decisdo condenatoria
confirmada em 22 instancia, somente apds o transito em julgado.

Teriam sido entdo finalmente julgadas, as ADCs 43, 44 e 54, firmando
jurisprudéncia a ser seguida no sentido de que, ninguém podera ser preso para comegar a
cumprir pena até o julgamento de todos os recursos possiveis em processos criminais,
incluindo, quando cabivel, tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal). Antes disso, somente se a prisdao for preventiva.

2. DO PRINCIPIO DA VEDAGAO AO RETROCE